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إلى الثاررى بسيارة القائرن, » العاملين على ملا . 
ا إلى کین پک رامتوم ء العتدمين بإبائرم » للؤصنين بأد رف 
ترعش على أكاف الزل » فى مزل أمط من الزل تقس . 
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برام 


ونس وة 
الطبعة الثانية 


مضى على ظهور الطبعة الأولى من هذا الكتاب خمسة عشر 
عامًا . أصدرت فيها حكمة النقض عديدًا من المبادىء التى تتصل 
بموضوعه فى مختلف نواحيه , فكان لزامًا أن تتضمن هذه الطبعة 
تلك المبادى . ما نشر منها وما لم ينشر حتى نهاية عام 1945 . 

ولعل من المناسب أن نتوه فى هذا المقام ؛ بمضى محكمتنا العليا ' 
فى إعمال رقايتها على دستورية القوانين ٠‏ وهو ما نهجته قبل 
إنشاء المحكمة الدستورية . فاستمرٌ قضاؤها بجر ى بوجوب إهدار 
مواد القانون التى تتعارض مع نصوص الدستور . سابقة كانت أم 
لاحقة على صدوره » باعتبار أن الحكم المخالف يكون قد نسخ 
حم بقوة الدستور » وهو القانون الأسمى صاحب الصدارة . 


وا من بدا افتراض العلم بالقانون من تاريخ نشره ٠‏ 
قررت محكمتنا العليا أن هذا الافتراض رهين بعدم قيام أسبات 
تحول حتا دون قيام ذلك العلم ؛ فإذا كانت الجريدة الرسمية لم 
تعد للتوزيع إلا بعد فترة من التاريخ الذى تحمله . فإنه يكون قد 
استحال العلم بالقانون المنشور بها فى تاريخ نشره ؛ بنا اعتيرت 
القرارات الإدارية التنظيمية ( اللوائح ) نافذة فى حق الجهة 
الإدارية التى أصدرتها من تاريخ صدورها لافتراض علمها بها , 
ولم تقبل منها التحدى بعدم نفاذها فى حقها إلا بنشرها . 

فنا 


٤ 


وعلى الرغم من تواتر الأحكام على أن العلم بالقانون الجنائى 
والقوانين العقابية المكملة له » مفترض فى حق الكافة . ومن ثم 
فإنه لا يقبل الدفع بالجهل بها أو الغلط فيها » كذريعة لنفى 
القصد الجنائى ؛ فقد اعتدت محكمتنا العليا » بتأول المتهم 
لنصوص قانون العمل , وما إذا كان قرار اللجنة الثلاثية يلزمه 
بإعادة العامل أو لا يلزمه . وهل يترتب على تخالقته البطلان 
أويستوجب العقوبة » واعتبرته دعوى بجهل مركب من جهل 
بقاعدة مقررة فى قانون العمل وبالواقع فى وقت واحد , مما يجب 
قانونًا 3 المسائل الجنائية اعتباره فى جملته جهلا بالواقع » من 
شأنه أن ينفى القصد الجتائى . 


إن محكمة النقض » إذ تعمل على توحيد القضاء مراعاة 
للمصلحة العامة , إنما تسهم فى تدعيم استقلال القضاء . لأنه 
يفترض وحدة كلمة القانون التى يقضى بها القضاء . وذلك 
اعتبارًا بأن الضمير القضائى الحر . لا يقضى بغير هذه الكلمة . 


أسأل الله أن أكون قد نفعت بقدر ما جهذت . 
محمد وجدى عبد الصمد 


٤‏ من ذى القعدة ٠٤١۷‏ ه 
٠‏ من پوليو ۱۹۸۷ م 





تقمم 
الؤّستاز ال دكش ور عبر العام مرسى بلع 
رئيس حكمة النقض السابق 

لعل" هذا الكتاب فيا أعلم > هو الأول فى العربية الذى حصر حالات 
الاعتذار يابهل بالقانون ويحثها فى سفر مستقل بذاته . وحسب القارئة أن 
يتابع قراءته ليقدر مدى ما يحمل إليه من فائدة . ذلك أنه من نوع المؤلفات 
التى تتميز بالتسلسل الرقيق الشيق الذى ما يكاد يرتشف منه القارئ قطرة 
حتى يستعذبه فلا يتركه حتى يصسل إلى تبايته . وهو من ناحية أخرى 
جما يحب اقتناراه ليكون ذخخراً لكل باحث لا يتضمن من حلول لكل صعب 
وعسير فى العديد من المسائل العلمية والعملية . ويمناز الممؤّف فوق هذا وذاك 
بالدقة فى البحث والعناية فى الإخراج وبالإحاطة بالموضوع من تلف 
تواحيه » وهو ما يدل على وعى مولفه بالمشكلات التى واجهته وتنهمه 
الواضح لكل فكر عابله فيه . 

ولذ قدر المؤلّف أهمية ميدأ « امتناع الاعتذار بابخهل بالقانون » من 
حيث وجوب انطباقه على القاعدة القائونية سواء كان مصدرها شريعة دينية 
أو تشريعاً وضع أو غيرها من المصادر » وكانت أحكام الشريدة) الإسلامية 
منذ انيثق نور الوّة على سيد المرسلين » مناراً يهتدى بها وقبلة لكل 
إصلاح » وتعتير فى القانون المصرى مصدرا أصلا فى مسائل الأحوال 
الشخصية بالنسبة للمصريين المسلمين جيعاً وغير المسلمين إذا اخختافوا طائفة 
أو ملّة > ومصدراً ا احتياطياً يكل نقص التشريع بعد العرف فى جميع مسائل 
القانون الخاص الأخرى 2 فقد عمد الولف | إلى تخصيص الكتاب الأول من 
مله لأحكام الشريعة الإسلامية > ولم يكتف بذلك بل عد إلى مواجهة 
القانون الوضعى با فى أكثر من موقع من الكتاب الثانى كلا جدت له 
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الفرصة » فقارن وقارب پينهما وأبدي الرأى مدما بالحجة والدئيل فأجاد 
ی مساندته . 
ولم ينح الف وغه هذا المنحى السديد إلا لإحساسه ووعيه بالمشكلة 
التى يعانى منها المع الإسلايٌ والتى أدت إلى تمراقه ببب اختلاف النظم 
الفانونية السائدة فيه . فقد دعاه الاقتناع بقيام هذه المشكلة بعد قفل_باب 
الاجتهاد وتزعة ابحمود الى سادت منذ القرن الرابع المجرى حتى الآن > 
إلى الموضرر فى أحكام الشريعة الإسلامية المتصلة بموضوع مؤلفه » يدعو 
إلى إحيائها يمفهومها الدقيق الذى كان ولا يزال معتيرآ من خصائصا اللصيقة 
بها » وهو مفهوم المرونة والتجديد ومراعاة مقتضيات الالح العام المتطورة ٠‏ 
وقد كان لهذا الذى استشعره المؤدّف صداه فى مؤلفه » إذ مهد 
للأحكام الشرعية بيان ماهيترا وأهدافها وخصائصها وطبيعتها » ثم حدد 
مصادرها وما اتفق فقهاء المسلمين على الاستدلال به وما اختلفوا عليه منها . 
ويمنينا من أدلة الأحكام الشرعية الدليل” المستمد من المصالح المرسلة لا يعرقبٍ 
عليه من بث المروثة فى الأحكام الشرعية ذاتها » ولأن هنا الدليل يعد 
حجر الزاوية الذى “يني عليه كل تشريع وضعى متطوّر يستند إلى تلك 
الأحكام . وإنه وإن اعترض بعض الفقهاء على المصالح المرسلة بدعوى أن 
فتح باب الااجتهاد عن طريقها قد يؤدى إلى تسرب بعض الأحكام المغرضة 
من ذوى الأهواء » وهو ما قد يسىء إلى الأحكام الشرعية فى مجموعها > 
إلا أن الغالبية من أهل الفقه توؤيد اعتبار المصالح المرسلة دليلا ‏ من أدلة 
الأحكام الشرعية وموردا لاتشريع الوضعى ما دامت ثم عن مصالح 
عامة وى مرتبة الضرورات والحاجات للمجتمع » ويرون أن هذه الشروط 
فما ما يكفل درء الخاوف الموجهة ها من معارضها . ومع ذلك فإن هذا 
الدليل من أدلة الأحكام الشرعية وإن استحى أن يقوم على تغذية كل مجتمع 
إسلاى معاصر يالفكر الحديد المتطور ء إلا" أنه يجب أن يراعى عند الأخذ 
به عدم تحميله بأكثر مما يحتمل . فإذا وجد بصدد مسألة معينة حكم شرعى 
من الأصول العامة وثيت هذا المك بالنص فى القرآن أو السنة »> فإنه وإ 
ذهب رأى إلى أن الحم الشرعئ المستمد” من النص إن هو إلا تأكيد” لمصالح 
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الناس وقت صدوره » وأن المصلحة التى تقوم فى وقت لاحق تعر عن 
دليل شرعى آخر وقت قيامها ء وأنه إذا اختلف الدليلان وجب تقديم 
الیل المستمد من المصلحة الحديئة على الدليل المستمد من المصلحة ال ىكان 
النص” صدگی ها » إلا أن هذا القول هو مما قد يتعذر الأخذ به على إطلاقه 
ل قد يترتب عليه أحياناً من تغليب المصلحة المرسلة على النص ‏ على أن 
إعمال النص وعدم فبول الادعاء بالجهل به أو يمعناه الحقيتى لا يمنع من الهيمتة 
على تطبيقه با يوام بين اللصلحة فيه عند وجوده والمصلحة المعاصرة عند 
تطبيقه » ونع التعست فى استعاله إن كان حقا ويجمل الأصل فى ممارسته 
حسن النية ويضمن للمجتمع سلامته على أساس من التضامن الاجتاعى . 

أما إذا م يكن موجوداً فى المسألة المطرو<ة نص من الأصول العامة 
يكمها » وكان الأخذ بآراء الفقهاء وأععاب المذاهب بؤدى إلى الوقوع فى 
احرج » فإن الراجح هو الأخذ بالمصلحة المرسلة دفعا للحرج وعملا يما أنزل 
الله ی عكر كتابه 0 يريد الله بكم اليسر ولا يريد يكم العسر » . 

هذا وقد ناو ل الؤللف أثر الجهل بالحكم الشرعئ فى نطاق العبادات 
والعاملات » ونی الحرائم والحدود حيث لا يقبل من إنسان أن يدفع يجول 
الأحكام ولاسيا فى ابخراتم المعاقب علها فى جميع الأديات » وهو ما أخذ په 
المؤذض حين حظر الاعتذار يجهل الأحكام الوضعية العقابية . 
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أن بالنسية للقوانين الوضعية - وهى موضوع الكتاب الان من 
المؤشف ‏ فإنه مما لا شك فيه أن جمهور الناس من لا يتصلون بالقانون 
ا وبقدار ؛ بل وخاصتهم ممن تدخل دراسة القانون فى عملهم » 
أصبحوا يضيقون بحالة السيولة الزائدة الى تصدر با القوانين فى الكثير من 
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الدول فى وقتنا المعاصر » ومن تشعب المواد الى تصدر فما وما يترتب على 
ذلك من قيام الصعوبة لدى أولئك وهؤلاء فى ملاخقتها والتعرف على 
أحكامها وما هو نافذ وغير نافذ مها . وقد دعت تلك الحالة الشاذة الكثير من 
الفقهاء إلى القوا ل بقصر العمل يبدأ امتناع الاعتذار يجهل القانؤن على القواعد 
القانونية الآمرة » وذهب يعضوم إلى المناداة بقصر العمل به على القوانين 
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الحنائية » واستندوا فى ذلك إلى نص المادة ١7‏ من القانون المانی الى 
تقضى ببطلان العقد لغلط فى القانون إذا توافرت فيه شروط الغلط فى الواقع . 
ويقولون إن إيطال العقد فيه خروج على اليد وقرختص” من المشرع بإثبات 
عكس القريئة المستمدة مته . واستندوا كذلك إلى الزواج الظتى السائد فى 
الشرائع المميحية جميعها تقريبآ والذى استقرت أحكامه فى الكثير من القوانين. 
الوضعية بما يترتب عليه من تحقيق آثار الزواج الباطل الناشئة قبل تقرير 
بطلاته » سواء أكان سبب البطلان يرجم الى غلط فى الواقع أم فى القانون 
ما دامت قد ثبلت حسن نية الزوج الذنى أضفيت صفة المشروعية على آثار 
الزواج السابقة على البطلان فى حقه »> وهو ذلك الزواج الذى يقرب ف 
آثاره من الزواج الفاسد بعد الدخول فى الشريعة الإسلامية إذا كان قد افتقد 
شرطا من شروط صعته ولو لغلط فى القانون » کا إذا تزوج شخص أخته 
من الرضاعة وهو لا يعم أنها عرمة عليه قانوناً » إذ يرى بعض الفقهاء أن 
إحياء آثار العقد. الباطل أو الفاسد لغلط نى القاتون مرّداه إهدار حجية 
قرينة العلم بالقانون . 

وقد أفاض الرالّف تی شأن بطلات العقد لغلط ف القانون وانتهى سديدا 
إلى أنه ليس فى نص المادة ٠۲۲‏ من التقنين المدتى أو غيره ما يؤدى إلى 
إقامة أى استقناء من مبدأ امتناع الاعتذار يجهل القانون وإثبات عكس 
القرينة المستمدة منه . وما قاله فى هذا الشأن ينصرف كذلك إلى الزواج الظنى 
والزواج الفاسد بعد الدخول » ذلك أنه فى كل مهما لا تتحقق الآثار إلا 
بالنسبة لا نشأ عن الزواج قبل تقرير بطلاته أو فساده » أما الزواج فيزول 
قطعاً بالنسبة المستقيل ولايمكن أن تترتب عليه آآثاره فی حق أى من الزوجين * 
ولیس فى محقيق الآثار الى نشأت قبل تقرير بطلان الزواج أو فساده إلا" 
مجرد ضرورة إنسانية قأصد بها التخفتف من أحكام البطلان أو الفساد لمفاداة 
النتائج القاسية التى تترتب عليهما > ولاتعد“ فى ذاتها استثناء” من البداً 
والقريئة المستمدة منه . 

والعلة” تى وجوب السك بدأ امتتاع الاعتذار يجهل القانون هو ارتباطه 
بالقانون ذاه ولزو لوجوده لزوم” القانون له » وهو فوق هذا سمام الأمان 
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الذى يتضبط يموجبه كل مجتمع يمخضع لسيادة القاتون وذلك على أسامى أنه 
المساواة فى معاملة الخاطبين بالقواعد القانونية تستوجب المساواة فى 1 
بأحكامها وعدم جواز الاعتذار بابلمهل بها . وعلى ذلك فإنه أيآ كان الوضع 
الدى يترتب على السك هذا المبدأ » ومهما بلغت شدة التتاتج ای تنجم 
عنه فى بعض الظروف » فإن الإصلاح لا يأ عن طريق إقامة الاستثناءات 
عليه والإشادة بوجودها واستساغة ورودها يما قد يوُدى إلى إهدار المدأ فى 
ذاته » وإنما الطريق إلى الإصلاح هو التشريع ذاه باعتباره المصدر الأول 
للقواعد القانونية » وذلك بالتخفف من تعاقبه على الموضوع الواحد .وعدم 
تشتيته والعمل على مجميعه وتثبيت الفكر يشأنه بها يقم أسباب العام به لدی 
المواطنين جميعاً » وقد ساق الف فى هذا السبيل الكثير من الآراء 
والمقترحات المفيدة والبتاءة . 
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وما نلاحظه فى ثنايا صفحات هذا المؤدّف متد بداية الكتاب الثانى منه 
المتعللق بالقانون الوضعئ » أن حالات الاعتذار بابلهل بالقانون تتغلغق” 
خافية فى الكثير من قواعده » وتلعب دوراً خطيراً ى مدى انطباق هذه 
القواعد على الواقعة . وقد تما الولف بعين يقظة فى جميع مظانئها 
امبعثرة فى عنتلف فروع القانون » وبين أحكامها مستمدة من جذورها 
التاريخية فى التشريع المصرى والتشريعات المقارنة إلى أن":استوت فى شكلها 
الحا > مثيرا ی ذلك إلى أقوال الفقهاء وأحكام انام فى إحاطة كاملة » 
مناقشاً إيّاها كلنّما لزم الأمرٌ فى فطنة ٠.‏ 

وم كان المجهود شاقاً أن تقتضيه طبيعة” البحث أن ياتى نظرة شاملة على 
كافة القوانين يستخرج متها المسائل المعنيئّة يحنه » فكاد الكتاب بذلك أن 
يكون تلخيصا للقانون كله فى الكثير من أمّهاته > 

فل فى يمال القانون الدولى العام > تناول أهلية الدأولة لإبرام 
المعاهدات » ومدى التزامها بالمعاهدة التى يبرمها شخص أو جهالا غير 
عدن أو لم يراع ف إبرامها المتطليات الدستورية » وحق الدولة التى تنازع 
فى مشروعية معاهدة أبرمت بامها فى الدفع بالنصوص الدستورية التى 
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ودد الاخ دماص بإيرام المعاهدات أو بالشكل الذى صيغت فيه المعاهدة » 
إذا كازت الخالفة” صارخة” أو كان يمكن التعرف علها يمجرد الاستفسار > 
ومدى مسئولية الدولة إذا أكنّد وزير خارجيتها ‏ الختص مباشرة المفاوضات 
الدولية - لدكرمة أجنبية أن معاهدة” بعينها تنفق والمتطدَبات الدستورية ثم 
نازعءت الدولة فى مشروعية المعاهدة دستوريا . 

فى ال القانون المدنى ساوى المؤلّف بين القواعد المكملة أو المفسرة 
والقواعد الآمرة من حيث امتناع الاعتذار يجهلها » وتناول أثر الغلط فى 
القانون وى الباعث على العقود مقارناً بالتقنين المدنى الفرتسى والألماق 
وبالفقه الإسلاى . 

وفى تمنين الإثيات عرض للتغرقة بين الواقع والقاتون ودور القاضى 
فى الدعوى المدنية وسلطاته فى تطبيق القانون تى مصر وف الدول الغربية 
والعربية . وأثر جهل المخصوم وغاطهم فى الواقع والقانون على الإقرار وايمين . 

وى مال القانون الدولى الخاص تناول تطببتق أحكام القانون الأجبى 
وما إذا كان يعد مسألة قانون أو واقع » والأحوال الى يتعين على القاضى 
الوطنى فيا أن يلتفت عن تطبيق تلك الأحكام » وقابلية حكه للنقض 
إذا بتاه على ما يخالف أحكام القانون الأجنى فى الأحوال التى تكون فہا 
هذه الأحكام واجبة التطبيق 

وى جال تفنين المرافعات تناول مبدأ امتناع الاعتذار بالمهل بالقانون 
بالنسبة للقواعد التى ترسم طرق رفع الدعوى والطعن فما ومواعيد الطعن ء 
والدفوع ٠‏ وأثر الخول بالقاعدة التى_تحدد البطلان ونوعه وطريق القسك 
ب وكيف أن المشرع يفترض عام الشخص بمواطن البطلان فى التشريع 
وبكيفية التمسك به لآن هذا وذاك من إالقانون الذى لا يعذر أخد يجهله . 

وف جال القانون الإدارى تناول حضوع الساطة الإدارية للقانون » 
والرقابة الّضائية على القوانين » وجهل الإدارة بالقاعدة للقانونية وإتياتها لا 
تحرمه قلك القاعدة أو امتناعها عن القيام بعمل توجبه » وانحراف السلطة > 
وعالفة القانون فى قرار السحب ء والقييز بين الخطأ المصلحى والخطاً 
الشخصى » وخطأ الإدارة تى تفسير القاعدة القانونية ع وخطأها فى تطبيق 











ی م ا 
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القاعدة القانونية على الوقائع » وإعمال مبدأ امتناع الاعتذار يجهل القانون 
فى الصلح فى انجال الإدارى فى شأن الحقوق الالية التى لا نمس مراكز 
لانمية > والصلح على الضرائب . 

وقد كان للمؤلف فضل السيق فى شرح أحكام دستور جمهورية مصر 
العربية » ودستور دولة الانحاد » والحكة الدستورية الاتحادية . کا شرح 
قانون المحكة العليا وأورد العديد من أحكامها وأدلى باقتراحات جليلة الفائدة 
بشأن قانون إنشاء انحكة الدستورية التى نص علا دستور سيتمير 191/1 . 
وتک على اتجاهات القضاء الإدارى فى دستورية التشريعات المانعة من 
التقاضى وبرز برأيه فى العديد من المسائل فى هذا الال . 

وق جال الخرعة التأديبية » تكلم على مبدأ الشرعية فى تلك ابذريعة » 
والدلاف حول مدا الشرعية فى انجال التأديى وف العقوبات الأديية 2 
وا الموظف العام فى تفسير القوانين واللواأح أو التعلهات » والأخطاء 
المرفقية التابعة عن قصور أو سوء تنظم المرفق فى ذاته > والأخبطاء الى 
لا تبلغ حداً من الخسامة سواء من الناحية المادية أو الأدبية » ببحيث تستوجب 
الزجر » ودور السلطة فى تحديد ابخرة التأديبية » ووجه الاختلاف بين 
العقوبة الحنائية وابلتزاء التأديى » والعلاقة بين الذنب التأديى وابخرية 
ابكنائية . ّ 

وى جال قانون العقوبات تناول خنصائص القاعدة" الحنائية ووضح غير 
المسئول جنائياً منها والفرق بينه وبين الخاهل بالقانون الحنائى » وابتهل 
والغلط فى القاعدة الحنائية على المسثولية اللحنائية . وعرض للأصل التاريى 
ليدأ امتناع الاعتذار بجهل القانون والنظربات التى قام علما . وأقر يصدد 
المساءلة الحتائية » التفرقة بين ابل والغلط فى قاعدة من قواعد قانون 
العقوبات والخهل والغلط فى قواعد القوانين الأخرى ولكنه لم يقمها على 
اعتبار الغلط فى القوانين الأخيرة يمثابة غاط فى الوائم وهو ما ذهبت إليه 
محكة النقض المصرية وجانب كبير من الفقه » وإنما أقامها على فكرة التطبيرق 
المياشر وغير الباشر للقاعدة القانونية فكان موفقا فما غاية التوفرق ولا سيا 
أنه جعل من هذه الفكرة مبدأ عاماً لا يقتصر تطبيقه على الحالات الى تكون 
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القاغدة الأصلية الطلوب_ تطبيقها فما قاعدة عقابية وإنما يمند” ليشل 
القواعد القانونية الأحرى . 

ومن المسائل ذات الخطر التى نيه إلما امف نى هذا الجال » ما نمی 
عليه دستورنا الحالى” من أنه لا جريعة ولا عقوبة إلا د بناء على قانون » » 
وهو ما يعتى أن السلطة التنفيذية تستطيع إصدار لواح تتضمن تحديد جرائم 
وتقرير عقوبات » نى حين أوجب دستور دولة الاتحاد أن كفل حساتير 
المهوريات وقوائيثها كحد أدنى مبادئ وحقوقا منها آنه لا جرعة ولا 
عقوبة إلا يقانون » . ومعنى هذا أن وضع القواعد القانونية الى تتضمن تحديد 
الدرعة والعقوبة مفصورٌ على مجلس الشعب دون السلطة التنفيذية . وطالب 
المؤلدلف برفع هذا النناقض بتعديل المادة 77 من دستورنا يها يتمشى مع دستور 
دولة الاتحاد فى هذا الحصوص غماناً لأقمى حد من الشرعية . ونبه إلى أن جهة 
الإدارة لم يعد ها الحق فى مصادرة الأشياء المملوكة للأفراد سواء أكانت 
حيازتها جرعة آم لم تكن » بعد أن حظر الدستور المصادرة الحاصة إلا 
قضائى » ولو استندت إلى قرارات أو قوانين سابقة كانت وها هذا الحق ‏ 

ونبه المؤلف أيضا إلى أنه لم يعد لأمور الفط القضائى » وفقاً للدستور 
المديد » الحق” فى أن يقبض على المتهم فى غير حالة التابس » كا ل يعد له 
الحق فى تفتيش مسكن المتهم ولو فى حا" التلبس بجناية أو جنحة لأن 
الدستور الحديد أوجب صدور أمر قضائى مسبب فى جميع الأحوال . وطالب 
المؤلف بتقرير حق الأفراد فى رفع دعوى دستورية أصلية بطلب الإلغاء أمام 
الحكة الدستورية حتى لا يستمر فاب قانون” غير دستورى . وأن يخوّل” 
القانون” محكة الموضوع ذاتها سلطة الإحالة على امحككة الدستورية من تلقاء 
نفسها وبدون دقع حتی لايد القاضى انان نفسه مرغا على إدانة متم 
بموجب قانون غير دستورى جرد أن اللخصوم ل یدفعوا بعدم دستوريته . 


هذا الذى عرضنا له ليس إلا قليلا من كثير ما حوته متون” وحواشى 
صفحات هذا الولف الغزير عادته والحافل بالآراء والأفكار . وقد ساق 
امرف كل المسائل المعنرئّة ببحثه ‏ على تشعبها وتناثرها فى جالات القانون - 





ْ 
| 
ظ 





اذا 


فى تسلسل وترتيب محفظ على القارئ تركيز ذهته ويهديه إلى متابعته فی پسر» 
وبأسلوب غاية فى الوضوح والقوة والتقاء ‏ 
والحميل” فی هذا الكتاب هو أنه لا كان القانون” ينيع من أصول 
6 0 ا . ا 
قلسقية أملتها طبيعة” ابلهاعات المعقتّدة » وصعيعه” منذ نشأته وإيّان تطوره 
Ak ۹‏ ۶ 0 
على مدى الحقب » فإن الولف لم يفت فى كل مناسبة سحت استيحاءت 
تلك الأصول ورده إلها» قأليسه بذلك ثوب التاريخ وبث فيه من روح 
عراقته » متا يشير إلى أن اللأف كان يساير بروحه ذكره ویش و 
غيه . وكانت فى الحق روح نابضة واكبت ذهنه التوقد وعلمه القزير » 
5 فا و 8 
وجعلت من المؤلف مفخرة لصاحبه وعوناً للمشتغلين بالقانون . 


عد المهرم مرسى بلع 


رل أقسطس ۹۷۲ ديس محكمة النقض السابق 





عرف الرومان ميدأ « امتناع الاعتذار ول بالقانون » وطبقوه 
بالنسبة لقائون الشعوب الذى كان تطبيقه مقصور؟ على الأجانب دون 
الوطنيين . وقد توسل « سيسرون ۾ ء ابتغاء تطبيقه على الرومات أيضاً » 
بفكرة ٠‏ القاثون الطبيعى » الذى بدأ فلسفة” عند اليونان وأحلّه الرومان فى 
قان وتم مستلهمين أحكامه من عوط على تقدير أنه مجموعة المادئ المطابقة 
لعقل وال لا يكن أن يفترض فی أحد جهلته بها » ولا يعذتر أحد” إذا 
اداعى هذا ابشهل” لأنه يستطيم أن يدركها ويبتدى إلہا تلقائيا بذلك الل 
الإلمى العام الى ينعم كل قرد يجزء منه "يودع فى نفسه . ثم ورثت المسرحية” 
ورجال” الكنيسة ذلك القانون فى العصور الوسطى فجعاوه القانون الإلى 
وإذكان يُتوصّل إليه من طريق الوحى لا .العلل . وعرفه i‏ > وزاد 
أحد المذاهب الإسلامية أن ميز بين القانون الطبيعى والدين » وجعل 
العقل » لا الوحى » هو الكاشف لهذا القانون . 

وقد عرف الفقه” الإسلائ مبدأ « چ الاعتذار باب مه لى بالقانون » » 
ووضع القراى المالى ضابطاً لما يصلح عذرا فقال إنه ما يتعفكر الاحتراز 
عنه عادة » وقال إنه معو عنه . وضبط ما لايصاح عفرا بأنه ما لا يتعذر 
الاحتراز عنه ولا بش » وقال إنه لا يرقع التكليف + وقال الشافعى فى 
الرسالة إن هناك من الأحكام ما لا يسع بالغاً غير مخاوب على عقله فی دار 
الإسلام جهلله مثل ' تحريم القتل والسرقة وغيرها ما لا يجوز التنازع فيه » 
وهناك من الأحكام ما يحتمل التأويل وهذا درجة من العلم ليس تيلغها 
العامّة . وهكذا يكون قول” الفقهاء دلا عذر بابخهل فى دار الإسلام » 
ئيس على مومه » فقد توجد بعض جرئيات ی دار الإملام ير فاه 
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وقد وضعت تحكة النقض المصرية شرطا لقبول الاعتذار بالقاتون 
غير العقابى هو أن ية. بم الشخص « الدليل القاطع على أنه تحرى تحريا كاف 
وأن اعتقاده التى اعتقده بأنه يباشر علا مشروعا كانت اله أسباب 
مقبولة » - وليس المعيار الذى وضعه القراى امالك إلا" هذا , 

ولا أخنى آنی يت الكتابة فى موضوع هذا الولف مرات عديدة » 
فقد كنت أعرف ها يتطلّيه تعقب المبدأ موضوع الدرا اسة منذ نشأته إلى الآن 
فى تلف الشرائع والقوانين من جهد قد لا بتفسح له وقتی . بيد أن 
صعوبة الموضوع ذاتها هى التى استنفرت عزيتى إلى مواصلة البحث حتى 
استوى كتاباً يمثشى على استحياء ليتخذ لنفسه فى المكتبة القانونية مكانة 
08 

وقد التزمت فى كل قانون تعقبت البداً موضوح الدراسة فيه » أن أبدأ 
يبيان مصادر قواعده وطرق تفسيرها » ثم أستطرد إلى بیان حم لهل 

بهذه القواعد أو الغلط فما . والتزمت ذات اج فما يتعاق بالشريعة 
الإملامية الى أفردت ها الكتاب الأول من هذا مالف » فبدأت ببيان 
مصادر أو أدلة الأحكام الشرعية » وهى تقابل القواعد القانونية فى الفقه 
الوضعى 2 ثم تناولتة طرق تفسيرها وأسباب اختلاف الفقهاء فى هذا 
التفسير i‏ ثر اللتهل بها تى العبادات والمعاملات واب حرام والحدود . 

وقد حرصت كل الخرص على أن يكون هذا الولف الا المشتخلين 
من رجال القانون بالعلي أو بالعمل . قهو إذا كان صاللا لرجوع المشتخل 
بالعلم يحد فيه النظريات العلمية ملختّصة” فى از أجهدتنى أكثر من 
الإسباب » فإنه لم يغفل الناحية العملية متابعاً بوجه خاص القضاء 
المصرى ومسايراً إياه فيا وضعه من مبادئ وأحكام . واتسع بعد كل ذلك 
ليطرق مواضيع وتشريعات شتى حديثة العهد فى بلادنا » كما اتسع فی 
حاشيته لقابلة بين نصوص التقنين المصرى ونصوص التقنينات العرية 
والغريية ٠‏ وغ تقعصر آحكام الشريعة الإسلامية على الكتاب الأول من هذا 
الوت الذى بلغ البحث فيه أمدته بالتقول والمذاهب الفكرية والموازنات 
الى تفرق بين مسالك بعض الفقهاء وبعض › ولغااستثرت فى أكثر من 
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موضع فی الكثاب الثاتى الذى أفردناه اللأحكام الوضعية تسبل" الموازنة” 
بين فقه القانون وفقه الشريعة توصلا" إلى المقارنة السليمة والوقوف على 
أوجه الشبه والاختلاف بين هذا وذاك . 

وبعد ؛ فيا الولف يصح بداية” لطالب القانون عوماً » وللباحث فى 
مبدأ « امتناع الاءتذار بابشهل بالقانون » بوجه خاص ء صل ما هو 
فى حاجة إلى الوقوف عليه من الأحكام الشرعية والقواعد الأساسية فى مختلف 
فروع القوانين الوضعية » دون أن يزم نفسه بالتفصيلات التى يمكن 
ودها إلى هذه القواعد فى غير مشقة + ويصح تهاية” للباحث ريد فى نظرة 
عجن أن يستوعب جاع القول فى المسألة التى يبحثها . فهو كا يقول 
الفقيه ابن رشد فى عنوان كتابه المعسروف ‏ « بداية المجتهد ونماية 
المقتصد » . 

أسأل الله أن أكون قد وفقت فى تحقيق ما ابتغيت . 


القاهرة فى يوليو ٠۱4۹۷۲‏ تمر وهرى عير القير 
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نشأة القانون ونشأة الشريمة 


١‏ حن يتحدث علاء القانون. الوضعى عن النثأة الأولى لاقانون 
يقولون إنه يدأ يتكون مع تكوين الأسرة والقبيلة » وإنه ظل يتطور مع 
ابلهاعة حتى #كونت الدولة » وإن قانون كل دولة لم يكن يتفق فى الغالب 
مع قوانين الدول الأخرى » وإن هذا التباين استمر حتى بدأت المرحصلة 
الأخمرة من التطور القانونى فى أعقاب القرن الثامن عشر على هدى النظريات 
الفلسفية والعلمية والاجتاعية فأصح قائ على نظريات لم يكن ها وجود 
فى العهود السابقة » وهته النظريات الحديثة أساسها العدالة والمساواة 
والرحة والإنسانية . وقد أدى شيوع هذه النظريات إلى توحيد معظ. القواعد 
القائونية فى كثير من دول العالم وإن كان قد بتى لكل دولة قانوتما الذى 
يختلف عن غبره من القوانين فى كشر من الدقائق والتفاصيل . وبين من 
ذلك أن القانون حن نشأ كان شيا مختاف كل الاختلاف عن القانون الآن » 
وأنه ظل يتبدل وينطور حبى وصل إلى شكله الحا » وأنه لم يصل إلى 
ما دو عليه الآن إلا بعد تطور طويل بطئ استمر لاف السثن . وإذااكانت 
هذه هى نشأة القانون ء فإن الشريعة الإسلامية لم تنجأ هذه النشأة ولم تسر 
فى هذا الطريق . لم تكن الشريعة قواعد قليلة ثم كترت» ولا سادئ متفرقة 
ثم تجمعت » ولا نظريات أولية ثم تهذبت . ولم تولد الشريعة طفلة مع اجلماعة 
الإسلامية ثم سارت تطورها وتمت بنموها ٠‏ وإما ولدت يافعة «كتملة 
ونزلت من عند الله جامعة مانعة لا رى فما عوجاً > ولا تشهد فبا نقصء 
فى فترة قصيرة لا تجاوز المدة اللازمة لازوها . ولم تأت الشريعة ل+ماعة دون 
جماعة ء أو لقوم دون قرم » أو لدولة دون دولة > وإنما جاءت لاناس 
كافة على اختلاف مشار.هم وتباين عاداتهم وتقاای دهم وتار يهم » بل هی 
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الشريعة العالمية التى استطاع علاء القانون الوضعى أن يتخيلوها » ولكنيم 
0 يستطيعوا أن يوجدوها . وأساس الفرق بين الشريعة والقانرن هو أن 
الشريعة لا تبلى -جدتها » ونصوصبا غير قاياة اتغيير والتبديل كا تتغير 
نصوص القوانن الوضعية وتتبدل » ذلك آنا من عند الله جل شأنه وهو 
يقول و لا تبديل لكلات الله » » وهو عام الغيب القادر على أن يضع للناس 
نصوصاً تبتى صالخة على مرّ الزمان » أما القوانين فمن صنع البشر » فهى 
توضع بقدر ما يسد” حاجتهم الوقتية » وبقدر قصور البشر عن عام الغيب 
تأنى النصوص الفانونية التى يضعونها قاصرة عن حك مالم يتوقعوه ٠‏ 

الملقصود بتعبر الشريعة الاسلامية وخصائصها 

۲ نبادر هنا إلى القول بأننا نقصد بتعبير د الشريعة الإسلامية » 
فى هذا الكتاب معناه القانونى »> كرادف لفقه الإسلاى وليس مراد 
لما شرعه الله فى کتابه الكريم وأكلته السنة الصحيحة فحسب( »> 
فالاجتهاد انفتح الفقه الإسلاى على المستقبل وصار أداة للتطور : 

أبو بكر هو الصديق الدقيق فى اتباعه » لكنه بعد الى" الرتبد الأول» 
لاتعرف له مخالفة نص بدا . وعمر هو الفاروق بين التق والباطل » 
يشتير فى التاريخ الفقهى بأنه المجتبد الأكير » لكنه يشتير فى التاريخ العالمى 
و بعدل عر . 


يقول الأوربيون : أنظر كيف تصدر الأحكام فى الأمة تعرف مقدار 
3 تعر 





)0 وهذا هو ما ذكره المرحوم الدكتور محمد يوسف مومى أستاذ الشريعة الإسلامية حين 
قال : جرى العمل تى كليات المقوق بالماممات الصرية صل إطلاق كلمة الشريدة 
الإسلامية على الفقه الإملادى مل أا مرادفة - أحكام الأحوال الشخصية ى الفقه 
الإسلاى طعة ۹51 ص ۹ . 

ويؤيد ذقك آنا الأحكام فى المنازعات الى كانت من أختصاس اماك الشرعية 
لا ترال تصدر طبقة لأدجج الآراء فى مذهب أب حنيفة عدا الأحوال الى وردت 
بشأنها قوامد خاصة , 


ا 





۲۷ 


حضارتها . والذين عرفواكيف تصدر الأحكام فى الإسلام ء كالذين عرفوا 
فقه هذه الأحكام » يدركون بيقن كيف صارت الحضارة الإسلامية أعلى 
وأجل” ... الى نفسه يتفى الحجة » ولعل أحد الخصمين يكون أن 
محجته »> وأبو بكر بقضی ضد عير » وتر فی بغير رأيه » ويعتمد آراء 
الجلس الدائم لاشورى فى الأحكام » وكذاك على وعيّانت يضربان الأمثال 
لاذين جاءو! يعدهما على الاجتهاد للمسلمين » مع التناهى فى النزاهة والنصفة 
#صائص الشريعة من العالية » والأبدية » والسمو ء واجتهاد الرأى ٠‏ 





- العالمية هى التى طوّعت للفقه الإسلاى أن يمك بنجاح تلف 
الحضارات فى ربوع الأرض » فهنا وهنالك تعنم القساوسة والعلاء الفكر 
الإسلاف ومنهاج الحرية التى تقومعليها العقيدة وتنعكس فى شتى الأبواب فتصير 
أصولا” لافقه الإسلاتى تسمى الااجتباد والقياس > وللعلوم ال تسمى 
التجربة والاستخلاص » وما هى إلا المابج القرآ فى من الاعتبار والتأمل 
لمعرفة الحقائق والانتهاء مها إلى الإغان المسبتب . 





وهو هو المتبج الذى أطلق الفكر الأوربى من قيوده التى قيدته بها عصور 
القهر الكنسى » من الابتداء بالمسلمات لا الانتباء إلبا . فج التجربة 
والاستخلاص الذسوب إلى الفيلسوف الإنجليزى ١‏ فرنسيس بيكون ٠‏ 
والذى نشأت على قواعده الحضارة العلمية المعاصرة * منقول” من قبل ذلك 
بقر بن فى معاهد أنشئت خصيصاً لر حة المؤلفات الإسلامية . . . وروجر 
بيكون إنجايزى” من أوائل مترجيا0© . 
- والأبدية هى التى جعلت الفقه الإسلاى عصرياً فى كل عصر قادرا 

على المهيد للتطوّر » من القرن المجرى الأول أو الميلادى السابع » 

خی ظهرت حضارة الآلات . ولما تتفت دول الإسلام لتبدأ العلوم 





(1) أنظر مقال « الشريعة الإسلامية مصدر رئيى فقشريع ي للأستاذ المستشار عبد اللم 
الحندى » مجلة قضايا الحكومة » السنة الخامسة حثرة © العدد الرايع من ۷۹۴۳ 
وما سنا 


بف 


الأوربية صعودها من حيث توقفت الايتكارات من عقول المسلمين » 
كان الفقه الإسلاى يزداد صموداً » وم تعرف أوربا قتا ذا بال 
إلا ف مطلع القرن التاسع عشر للميلاد عندما صدرت تشريعات نابايون» 
وبق الفقه الإسلاتى فى سماء لا تطاوها سماء . 

- والس هر الذى قدر لفق الإسلاى أن يكون مالا أول لاشريعة »> 
لأنه نايع من الفضيلة . . الربا فيه ميسسر يدفع احرج > والإنسان 
فيه لی يتجه إلى أعلى ؛ وهو اجماعى الطابع ؛ يبنى المديئة الفاضلة 
والمدينة الدانمة : هو غير فردى أو أثانى كقوانن أوربا المعاصرة » 
وغسير وثنى كشل مواريث الوثنية الرومانية أو البوثائية التى توارتما 


أوربا عن آبائها الرومان وأجدادها اليونان ‏ 


ومن أجل ذلك يد الذرائع إلى الغ » ويبيح دقع المفاسد ء ويقوم 
على حسن النية » ولا يتقيد بالأشكال » ويعان الاتجاه الأصيل إلى 
الحرية فى التعاقد » ويعلى سلطان الإرادة . 

- واجتباد الرأى تعبير قانوق عن أصل حرية الرأى » وحرية العقيدة » 
والخرية الشخصية ء والشورى6©07. 
وينوج التشريع نهج التقليل من نصوص الأحكام ليعلمنا منوج الإسلام » 
وهو وضع الناس ف انجال الص 'صحيح مع إطلاق الخرية للم والتبسير 





)١(‏ يقول الرسول لذا حم الام فاجتهد قأصاب قله أجرات ء فإذا اجتهد ثم أخطأ كله 
أجر » ويةول عن الأمر ليس فيه نص « إحموا له الغالمين ۾ ويقول أو سنيقة 
« إذا كان التاببى رجك فأنا دجل » . أمامالك فقيل إنه حالف أيا يكر فى رة 
عائل وقيل خالف عمر ف ثلاثين . والشافعى يمى عن التقليد حى تقليده ويقول 
٠‏ وإذا قاس عن له القياس فاختلفو! ومع كلا مام أن يقول میلغ اناده ولم يسمه 
أتباع غيرء فيما أدى اليه اجتهاده لاه » . وأحد بن حتبل يخاف نين آلف مسألة 

سى عن التةليد معلل من معام مذهبه : يقول ١‏ ,يتيفى للاظر إلى 

القول لا إلى القائل » . وإجاع ألملاء عل أن المقلد ليس من الملاءر 





فا اجاداته » والم 


کس کی ا هم 


مسج مدر ستسعبب ورور :دع سحيو جعت :سس يجمه سعد ابوسد نه +" شل E‏ 


ذا 


عليهم وايجاب الاجتواد منهم . فالاجتهاد بالاستناد إلى نصوص الكتاب 
والسنة استعال مستمر للنصوص فى حدود القاصد الخامعة لكل مصلحة 
إسلامية » وفيه سعة واقتدار على الحركة » ومسارة للعصر لتحقيق 
التقدم الإسلاى ء فى أمنة ويسر . 


السسبق الفقهى وعمالكه 

بدأ تدوين الفقه منذ أوائل القرن الثانى للهجرة23 » بي لا نجد 
بين أيدينا كتاباً ى أصول الفقه أسبق تارا من رسالة الإمام الشافعى المتوق 
صنة 5 ه . وإن هذا ليبدو متسقاً مع السنة التى نشأت علا كافة العاوم 
التقعيدية والأصولية » إذ قولف كتب الضوابط عند ظهور الدواعى اليا » 
ولعل من آم هذه الدواعى فيا أرى » اختلاف وجهات النظر » ونشوء 
المذهب الفقهى9؟ » وضرورة وجود أسس بى علا الفقيه مذهبه » 
ليكون له ولاتیاعه سند جدال وقاعدة حجاج » ولتكون قواعد هذا العلم 
م رءجعاً عند التزاع © 





)١(‏ الشيخ مصطق عبد الرازق ء تمهيد اريخ الفلدغة الإسلامية ص ۱۹۸ وما يدها 
الدكتور على حسن عبد القادر » نظرة عامة فى تاريخ الققه الإبلاى ص 41( 
( مطبعة السعادة 1518 ) - الشيخ عمد اللضرى » أصول ألققه ص ٠١‏ ( مطبعة 
السمادة 519و ) . 


( ؟) الدهلوى ؛ حجة اله البالقة ١ / ٠١١‏ ( الطبامة المنيرية سئة 8م18م) . 


(۴) يقول ابن خلدون و ونما كان الكلام ملكة لم تكن هذه علو رلا قرانين »> 

ول يكن الققوه تاج إلا » لأنها جبلة وملكة » نلا فسذت الملكة فى لان العرب 
يذ المتجردون لفك ينقل يح ومقاييس مستنيطة صمرحة »> وصارت 
علولا يحتلج إلا (افقيه فى معرفة أحكام الله تعالى ب المقسسدمة ص جوم 
( المطبعة الببية ) . 









ويقول كنلك ‏ ثم نظرثا فى طرق استدلال الصحاية والسلف بالكتاب والسئة » 
فإذا هم يقيوث الأشباه بالآشياه' مها » ويناظرون الأمثال بالأشال باحاع ميم 
وتلم يعقمم لبعض ف قك » فإن كثيرآ من الواقعات يعده صلوات الله ونلابه - 


Yo 








4 
وفيا بلى أمثال من معاله وأمهات الأبواب فيه ء تنطق أنه فقه الاتتخاب » ولا تنجاق مع أشكال الاقتراع وتطورات هذه 
الديمقراطية والاشتراكية » وققه التضامن الاجماعى والتقدم الحلمى » وهو الأشكال تبعآ لتطورات النقم الإدارية ووسائل المواصلات وتقاليد 

أولا وبالنات فقه الخرية : امجتمعات , 
١‏ - المساواة أصل من الأصول فى الشريعة بين المسلم والذى © والعربى  *‏ والشورى أصل يقترن مكانه بالضلاة ويجعله الله من صفات الموئمنين2©00 
والعجمى ٠‏ بل ومع العدو ما دام لا يارب المسامين . ويأمررسوله السدّد بالوحى بأن يشاور المسلمين فيا يحزبله من أمور9©ع 
3 
١‏ والبيعة العامة أصل لانتخاب الإمام» ء» وهى تعدل حق ا لال موضعه من ن النظام الإسلاى كله . وإنها لتتجلى فى السياسة وال 
باجلس الدائم للشورى فى العصور الأولى » وباستشارة الى للصحابة . 
د عليه لم تندرج فى التصوص الثابتة فقاسوها يما ثبت »> وألمتوها ما تمن عليه : يقول لصاحبيه أى بكر وعمر : قولا فإنى فيا لايوحى إلى مشلکما ۔ 
ادر رطان نل الاق اه امن ا : وکان مر يحول بين اعفاد مجلس الشورى وبين ولاية الأعمال الإدارية» 
ويقول أيفا ‏ ركان آرل من كنب فيه ( أى فى أصول الفقه ) الشات > : أى يفصل بين السلطات . 


آمل فيه رسالته المشهورة نا ص ۲۹۷ . ٤‏ - وولاية المظالم وتعيين محتسب المطالبة يحقوق للمية الاجماعية يكفل 
التضامن الاجاعى وسلامة السلوك ؛ حتى فا لا بعشل عر عاقب 
علها بالحدود . ويعتير خروجا على القانون ديو ١‏ تجرد" منافاة 
الفعل للمصلحة العامة » فيعاقب عليه( . 


وقال كادل بروکلان « ويعد الشافبى مؤمس على أمول الفقه » الى يرسم 
المتامج وينظها لاسعخر اج الأسكام من أدلتها ع ويحدد ارق الايتماد والاسقنياط وت 
تاريخ الأدب المرب +4 / م ترحة الدكتور ميد الحليم الإجار ( دار المعادف 
منة ركور). 

وقال السيوطى « وأول ١ن‏ ايتكر هذا العم الإمام الثانعي رغى أله عنه 
بالإجماع وألف فيه كعاب الرسالة الذى أرسل به إل ابن مهدى ء وهو مقدمة كتاب 
الأم » - إتمام الدراية لقراء النقاية ص ۷۷ ( المطبعة الميمنية - مصر منة 
(a 1‏ . 


)١(‏ يقرل الحق تبارك وتعاك م والأين يقيمون المصلاة ويؤتون الزكاة وام 
شوری بيهم 6 . 
(۲) يقول تعال ٠‏ . . قاعف عم » واستغفر هم » وشاود می الي ا 
(؟) نثأت ولاية أو وظليفة م المدية » فى النظم الإدارية للمجتسم الإسلاى يعد صدر 
الإملام نأسي] عل مبدأ « الأمر بالمعروف والمى حن المنكر » > أحد المباد الكلية 
حي قال فشر الدين الرازى « داع أن نسبة الشافعى إلى 7 الأصول » كنسية الى يقوم عليها الإسلام ء قأل تعاق « ولتكن منك أمة يدعون إل الير ويأمرون 
أرسلاطاليس ال عم المنعلق » وكنسية العليل أحد إلى مل العو . .وات 0 باللعروف وينهون عن انكر » » ويقول تما فى أن هذه الدمرة أمر والتزام لكل 
مناقب الإمام الشافعى ص ١ء‏ - لاه ( المكتبة العلامية بعصي ) . مؤمن و كنم خير أمة أخرجث الناس » تأمرون بالمعروف وتنهون عن انكر ٠‏ . 
وهناك صورتان فى أشكال التطبيق العمل لذا المبدأ : التطوع بالحسية ٠ن‏ 
الأفراد ‏ أو شغل ولاية أو وظيفة المسبة من يكلفهم الحاكم بالك > ولى هاتين 
الصورتين يتمثل معنى و الرقاية الدائمة» من الشاب على تفه وهل حكامه فى مالين 
متكاملين » الأول : إقاعة المعروف إذا ظهر تركه » والثاف : الى عن المنكر 
وإزالته إذا ظهز عله > وكلتا الصورتين تى عن الجترم صفة ٠‏ اللامبالاة » 
المطرة عل وعيه السيانى » والتزلمة الاجتاعى . - 


ومن أجل هذا نجد أن ا أمول الفقه غدا مترو بام الإمام الشافنى م 





)١(‏ ونا اراج فى الفكر الإملاى »> أن السلطان يل ااسلطة نتيجة مبايعة هى مفابة 
عقد دين المحكومين والماكر ء وأن طاعة الاك واجية ما دام لم يرج عل حدود 
ذلك العقدء فإن هو خرج عليه وأصيج اکا ظا فإنه لا تجب له طامة . 





وق هذا الشأن يقول الإمام الغزائى « إن السلطان الظالم عليه أن يكف عن 
ولايته . وهو إما معزول أو واجب العزل » وهو عل التحقيق ليس يسلطان ۾ - 
أبو حامد النزالى > إسياء علوم الدين + ؟ ص 101١‏ . 
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ه ‏ وتظام العقوبات هو النظام الأمثل : الد يمثل العقاب على ابكترائم 
البى يفسد ہا امجتمع فسادا لاصلاح بغده » والتعزير يسع كل القواتين 
الحنائية المعمول با فى الفقه المعاصر » ثم بزداد شمولا” وسموا فيسع 
الهنات والفرطات + ويعاقب علها لتصلح أعلاق العباد »> وهكذا 
سما امجتمع الإسلاى وسمق بالحفاظ على روح الشريعة . 

+ - والعمل حق وواجب » بل كسيه أفضل الكسب» يقول عليه الصلاة 
والسلام « أفضل الكسب بيع مبرور وعمل الرجل بيده 6 . 

ا وطلب العلم فريضة على كل مسام ومسلمة ء ومهذه الفريضة انفتحت 
المساجد وابتوامع للتعليم إلى جوار العبادة » فجوامع الإسلام الكرى 
هى جامعاته التاريخية . 





س وكان عل الحتسب واجب البحث والاستقصاء » كا أنه مكلف متابعة كل 
شكوى تتعاق ميامه ٠‏ وله أن يذ مسامدين ٠‏ رلكن ليس له أن جاوز عله 
فيدخل فى اخشتصاص قيرء کا 

ولم تعرف ولاية الحسية بذاتها ى الصر الأول للخلفاء الراشدين ء وإتما عرف 
القضاء من بادئ الأمر « فريضة محكة وسنة متبحة ه . 





ثم دعا تتم الدولة الإدادى مم ازدهار الضارة » وضعت الواتع غلبة 
الأهواء ء إلى استحداث بملة وظائق مها الحسبة . 
وق كتب الفقه الى دونت فى القرن اللحامى المجرى ٠‏ مثل كتاب الأحكام 
السلطائية لماوردى » وكذلك ف الكتب الى نيت يبيان أسكام الإمامة والإمارة 
وما تسمية اليوم « القاذون العام » ند بيان؟ واضحا عن أحكام ولاية الحسبة » 
وكل ما يتمق بها من النفاصيل الى تدل عل أهميتها فى نظام الدولة . 
ولقد كان العصر الذهبى لحسبة والمحتسب هو عصر حكومة الماليك 
٩۲۳-۹4۸ (‏ ه۵ ) وهو عصر زاعر من ءصور مصر والدولة الإسلامية »فقد اتح 
يوازع السلطان عل والى الحسبة فثمل ضبط الأسواق والمكاييل والموازين ومنع 
النش والتلاعب ء “قا كان له فى ذلك سق إصدار اللوائج , 
وأيا كان الأمر فى شأن الحدبة » فإن أساسها يكن فى هذا المبدأ القويم » 
وهو الأمر بالمعروف والهى من انكر » كا يؤكد سلامة وأصالة الأساءن الى 
القانوئية الى تج اللجتمع وتنظ علاقة 
الأفراد بالحكام فوق كل هذه الخلافات التحكية العقيمة الى تحفل بها نظريات الغرب 
من الفكر السياسى وشرعية القواتين . 





تملكه فى ديثمًا وقر يتنا عن مصدر الماعدة 
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۸ والفقه الإسلاى عموما يجعل و الحق منحة من الشارع ٠‏ فلا يسوخ 

أن يستعمل الناس متحة من ا علهم إلا فيا رضاه الله . 

وبهذا القهم العمرق لنظرية الحق استغرق الفقه الإسلاى » كل 
الاستغراق » محاولات أهل القانون المعاصر فى الشرق والغرب من 
جراء « إطلاق » الحقوق أو « تخصيصا » أو « التعسف فى استعأها » 
وأصبح الأصل حسن النية » وأحككت قاعدة المسكولية » وأرسى المجتمع 
على أساس التضامن الاجياعى . 

4 - والققه الإسلاى الذى رسى قواعد « التضامن الاجماعى » هو الذى 
جعل الإنسان و مستخلفا فى مال الله » سبحائه » فيحل” المشاكل التى 
أقضت مضاجع السياسيين والمشترعن والثوار منذ القرن الثامن عشر . 
إنه يأمر بإحسان الأداء لا جرد الوفاء > ويوجب دفع الزكاة إلى 
متحقها » "كا قدفع الضرائب » لا أن تدفع إلى من مهاه داقعها ولا إلى 
من له مصاحة معه . ويوجب دية القتيل على العاقلة من العائلة فرضيف 
ضبان الأسرة كلها لدقع المال للمضرور ء ويجعلها على الديوان فى 
بعض الأحيان . ويخُصّص جزءاً من المستحق على الناس لسداد ديون 
الغارمين » وبيبح التضامن بين أبناء الحرفة الواحدة » ويحمل الدولة 
مسئولية فساد القضاء والإقتاء . وهو الذى يعامل معاملة القاتل من يمتتع 
عن إطعام مجائع فيموت . وهو الذى يجعل الضعيف 'خقا وان لا مأوى 
له حقاً لدی من لديه فسحة ء ثم عد التضامن الاجماعى لكل عملوق . 


0 - الفقه الإسلاى الذى برى الإباحة هى الأصلوالحرية هى الأصمل220: 


يبح للناس أن ينشئوا ما برون من العقود والشروط » إلا" أن يحلوا 





يون فى انتظار الثورة الفرنسية فى سنة 1۷۹۸ لتقرير الحرية والإخاء 
ء فى حين تقروت هته الميادئ للمجتع الإسلاى فى تصوص القرآن 
الرسول فى عبله وعمل من جابوا عل أيه + وما هی إلا عناصر ميدأ 
المشر وعية والعدالة اللذين تريد لتبلتهما النظريات القانونية ااماصيرة »> فى حين 
تتاهى الفقه الإسلاى فى تطبيقها حى بلغ الذروة - الأستاذ عبد اليم الحتدى 
فى مقاله اسايق . 





YA 


حراماً أو يحرموا حلالا"ء وأن القصد هو روح العقد ومحرره ومبطلهء 
وهذا يقابل ف الفقه الغرنى ميدأ سلطان الإرادة وعدم التقيد بالأشكال 
والإجراءات الذى لم تبلغه أوريا إلا" فى القرن التاسم عشر . وهذا 
انضبط شكل التعاقد إلى جوار سيه »> وأحككت الأحكام المرتية 
عليه » وصارت الدائرة العقدية « دائرة فاضلة و » تخدم الجتمع 
الفاضل , 
اهم اهداق الشريعة الاسلامية 
۽ کان آم هدف اشريعة الإسلامية هو تحرير الإنسسان > ورقع 
شأند » وتوفر أسباب العزة والكرامة والشرف له ء امتداداً لكريم الله 
م سبحاته س الذى أعان تكريعه وتفضيله لبويع أفراد التوع الإنسانى » 
فى قوله تعالى : «ولقد كرمنا بنی آدم وحلناهم فى البر والبحر ورزقتاهم من 
الطيبات وفضلنام على كثير ممن لقنا تفضيلا 060 
أقول : إن أهم غاية للشرع الإسلاى هى تكريم الإنسان وتجريره » 
وتحقیق العدل والخير والسعادة له فى الدنيا والآحرة » وفى ذلك يقول الله 





. سورة الإسراء‎ ۷٠ الآية‎ )١( 
وكان من مظاهر تكري الله سيدائه للإتسات خلقه له فى اسن تقوم فى صورتیه‎ 
الآية م من سورة‎  » لقد شلقنا الإنسان فى أحمن تقوم‎ ٠ المادية والمعنوية‎ 
ااتین . کا شر نه قاختاره فى الأرض ء وأسجد له الملائكة و وإذ قال ريك‎ 
للملاتكةإى جاعل فى الأرض خليفة  قالوا : أتهمل فيا من يفسد فيها ويسفك الدماء‎ 
ونحن نسح محمد ونقدس لك» قال: إفى ام ما لا تعلموت » وع آدم الأسراءكلها‎ 
ثم عرضهم عل الملائكة ذقال : أنبنوق بغاء حؤلاء إن كام صادقين ء قالوا‎ 
لا حل لنا إلا ما علمتنا إتك أنت العلم الحكيم ء قال : وا آدم أنتهم‎ ٠ سبسانك‎ 
بأسمائهم ء فلا اتام يانام > قال آم أقل لع إق آم غرب المموات والأرض‎ 
وأمل ما تبدوت دما كت تكتمون + وإذ قلنا املائكة اسجدوا لآدم قسجدوا‎ 
إلا |بليس أ واستكير ركان من الكافرين » - الآيات ٠م - ۲۲ منسور‎ 
کا سخر له ما ی اأسموات والأرض وأتم عليه التعم و آم قروا أن الله سخر لكم‎ 
ما فى السموات وما فى الأرض وغ عليكم نعمه ظاهرة وباطنة > س الآية م‎ 
سورة لقان . * هو الذى علق ليم ما ق الأرض حا + وآتاکم من كل ما سألقره‎ 
3 وإن تمدوا نة الله لا تصوها . . ۾ الآية؛۴ من سورة ارام‎ 














تعالى 


54 


: « وما أرسلناك إلا رحمة للعالمين » » ذا الأسلوب الذى يفيد » 


كا يقرر علاء البلاغة » حصر الرسالة الإسلامية فى تحقيق الرحمة العامة 
الشاملة للعالمين جميعآ » على اخثلاف أجناسهم وألوائهم > وعلى امتداد 
ماتهم ومكائهم » حين يستجيبون لها ويستضيئون بنورها9؟ . 

ومحقيق هذه الرحمة السابغة لا يكون إلا بتحقيق العدل والمساواة والكرامة 
والحرية للناس يها » فى ظل من الشعور بالأخوة الإنسانية والنسب الواحد» 
ذلك الشعور الذى يجعل هذه الحقوق الإنسانية أمرآ فطرياً طبيعياً » وقدر؟ 
مشتركاً بين جميع أفراد السلالة البشرية » يستند إلى وحدة الأصل والمنا » 
وتساوى الأخوة فى الحقوق والواجيات » ولذلك يذ كر القرآن بذلك ويافت 
الأنظار إلبه » فینادی د يا بنى آدم » فى آيات كثيرة ٠‏ تنبا إلى هذه 
الرايطة النسبية المشتركة التى تقعضى التعارف والتعاطف » وأن يحب الأخ 
لأخيه ما يحبه لنفسه من كرامة وحرية ©, 





)١(‏ کا يقول مبحانه ه وتتزل من القرآن ما هو شفاء ورحة للمؤمنين ۾ ويقول 


(r) 


« وتزكا عليك الكتاب تبياناً لكل شىء وهدى ورحة ويشرى لامسلمين ۾ ¬ الآية 
۹ من سورة التحل . 

« يا بی آدم خذوا زيتتكم عند کل مسجد وكلوا واشربوا ولا تسرفوا إنه لا بحب 
المسرفين ه م يا بی آدم إما يأنيتكم دسل منكم يقصون عليكم آیا 
ويوضح ذلك فيقول و يأيها الناس أتقوا ربكم اذى خلقكم من نفس واحدة وعلق 
ما ذوجها ويث مهما رجالا” كثير؟ ونساء ہ « پا أيها الناس إذا حلقناکې من ذكر 
وأنق دجطناكي شعوباً وقبائل لتعارفوا ) - الآنية 1۴ من سورة الحجرات . 
ويقول الأستاذ الشيخ ذكريا البرى إن الإسلام » كشريعة سباوية جاءث الحداية 
البشرية » وإخراجها من لهات الول والبغى والتنصب والاستيداد ٠‏ إلى بور | 
والعدل والمماحة دالخحرية ؛ لا يؤخذ ولا تمرف أحكابه من السلوك العمل 
البعض المسلمين » وئخاصة فى عصور المهل والضعف والتفرق » والتأثر مباماة 
أعدائهم وعادبهم لم جربا تخرجهم عن صواب وآداب ديهم - أنظر مقاله 
الإملام وحقوق الإنسان > الل الأول : المدد الرايم من عال الفكر 
من و٠012‏ 











وق مثل هذا يقول الإمام محمد بده ه ولست آأياق إذا انحرف بعض الم لبين 








عن هقه الآحكام بدأ العف فى صقوقهم ٠‏ وضيق الصدر من طبع الضعرف » 
غناك مما لا يصق ب 


جه » ولا مخلط بطيته م - الإسلام والتصرانية من م ا 
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وتتقرع شجرة الحرية إلى : حرنة دينية » وحرية فكرية » وحرية 


مدنية » وحرية سياسية . 


الحرية الدينية 
ه - وهى الحرية التى تقتغبى أن يكون لكل إنسان اختيار كامل 


لاعقيدة التى يعتنقها ویون ما » من غير ضغط ولا إكراه خارجی . 


ونی هذا اهانب من الحرية يقرر القرآن الكريم » فى سور وآيات 
كثيرة20ء أن كل نسان حر فى دیته وعقيدته › لا ساطان لأحد عليه فېا » 


0) 





والصحابة رضوات ان علييم » عم علمهم وقضلهم ء لإ تكن أقوال أسدم 
أو أفماله » هند اللْحقتين » حجة إسلامية فى ذاتها » ودليلا شرع يتمد عليه ف 
معرفة هله الأحكام . وف ذلك يقول الشوكانى ٠‏ إن الله سبحاته وتمالى لم يبعث 
إلى هذه الأمة إلا نبينا محمد - صلى الله عليه وم - والأمة كلها مأمورة باتباع 
5 . . . ولا شك أن مقام الصحبة 
مقام عظم » ولكن فى الفضيلة وارتفاع الدرجة وعم الشأت » ولا تلازم بين هذا 
وجلل الواحد .هم شرعاً كالرسول . . . و ب إرشاد الفدول ص 7١4‏ - وانظر 
أعلام الموتنين ب ٤‏ ص 1۲١ - ٠١١‏ للفقيه أبن القيم الذى اتدل على حجية قول 
الص حابي بأدلة متعددة - رانظر الأحكام لادی + ۳ ص ٠١۴‏ . 

فا وافق أحكام الشريعة من الأقوال والأقءال كان استجابة وتطبية) لها والتقابت 
معها » وما خالقها كان روجا علها ومحادة ها وبردوداً فى وچه صاحيه م 
والرسول يةول و كل عمل ليس عليه أمرئا فهو رد م . 


الكعاب والمشة » لا فرق ين الحابة ومن 














ينی القرآن الكريم الإكراء فى الدين يلا اناف 





الجنس » تفا شاملا متفر حع 
أنواعه وصوزه وأفراده » ويترتب عل ذلك الى مه وتزتهب العقاب عليه » 





فيقول سبحانه ولا إكراء فى الدين » قد تبين الرشد من الغى » فن يكفر 
بالطاغوت ويؤمن بالله ع فقد استملك بالعروة “وثتق لا انقصام لها » راق 
سی علي ٠‏ 

ويتول و فإن الاموا فقد اهتدرا » وإن تولوا فَإنما عليك البلاغ » 
« كذاك قعل الذين من قبلهم + فهل على الرسل إلا البلاغ المبين » . 

ويتكرر هذا القصر لومة الرسولى على إبلاغ رسالته أكثر من عثر مرات 
فى القرآن الكريم ٠‏ محدداً موقفه من المكذبين والمعرغين ء با يؤصل اليد 
الإتلاى فى حرية الانتقاد وإلزاماً لكل إنسان ما يمتقد « فإن أعرضوا فا أرسلناك 





نضا 


فالعقيدة اقتناع داخلى > وعمل باطنى ٩‏ › لا يجدى فما الإكراه ولا قق 


لبق 





غر ضآ صيحاً 


حرية المرقد 


والمرتد هوا 
الإسلاى ء كأن ينكر افتراض الصلاة أو الصوم أو الزكاة أو المح » 





الذى ينكر أمرآ ايتا ثبوتاً قطعيا يقيناً فى الدين 





علهم حفيقاً » إن عليك إلا ابلاغ » ١‏ . 
استطعت أن فى الأرض أو سلما نى المياء 
الجمعهم عل المدى فلا تكثوئن من الحادطين » . 

يقول الزخشرى : لم بجر الله أمر الإيمان على الإجبار والقسر » ولكن عل 
التمكين والاختيار . 

ويقول الحلال فى تفسيره : (لا إكراه فى الدين ) أى على الدخول فيه 
( قد تبين الرشه من النى ) أى ظهر بالآيات البينات أن الإمان رفد 
والكفر غى . 8 

ويتول الزمخشرى فى تفسير الآية « وقل الق من ريكم » فن شاه فليؤمن 
ومن شاء فايكفر » والمعنى جاء الحق وزاحت الملل فل يبق إلا اختياركم لأنفسكم 
ما شم من الأخذ فى طريق النجاة أو فى طريق الاك . وجىء بلفظ الأءر والتخيير 
لأنه لما مكن من اختیار أبهما شاء فكأنه مخير بأدور بأن يتخير ما شاء عن 
التجدين » س واذظر تفسير الملالين وحاشية الصاوى . 
يةول الإمام محمد عبده « إن الاين معاملة بين العبد وريه » والعقيدة طور من 
أطوان القلرب » يجب أن يكون أمرها بيد ملام الغيوب ١ء‏ هو الذى يحاسب 
علها » وأما اقلوق فلا تاول يده إليها > وغاية ما يكوث من المارف بالحق أن 
يبه الغافل ء ويل الجاهل ء وينصح الغارى » ويرشد الضال ۾ - الإسلام 
والنصر أنية مع الام والمائية ص 14 ط دار المثار . 

- وعل هذا مى استقرت أسكام محكة النقض الى تجرى بأن ٠‏ الاعتقاد الديى 

مسألة نفسانية » ولا يجوز لقاضى التعوى أن يبحث فى جديتها ولا ى بواعثها 
ودراعها ۾ - نقفى مد ی ۱۴ يناير سنة 1۹۷۰ ع عن 1؟ ص ٩1‏ . 


. وإت كان كبر وليك إعرانههم فإنه 
بآية ولو شاء الله 





- فلا يدون أحد إذن أن قص دستور حهورية مصر العربية فى الماذة 41 مل 

أن م تكفل الدولة حرية العقيدة وحرية ممارسة الشخائر الد 
وق الإنسان التي أملتتها الأم المتحدة » بنذ أقل من ديع 
احق أصل من أصول المقيدة الإسلامية كا رأينا . 





بقع > التزام يوثية 
أرن » ذلك أنهاى 








۳۲ 


أو ينكر حرمة شرب الحمر : ورى الفقهاء أنه إن كانت له شهة فيا ذهب 
إليه ء أزاها له العلاء وبينوا له الصواب ء ثم يمهل لبحث والروّى ء فزن 
تاب ورجع قلت توبته » وإن أصرٌ على رأبه قتل إن كان رجلا باتفاق 
الفقهاء(9؟ مستدلّن بقول الرسول « من بدل دينه فاقتلوه 6. 





)١(‏ ويبدو أن الإمام الأكير الشيخ عمود شاتوت شيخ الماع الأزهر لايرى هنذا 
شمر وجه النظر فى هله المسألة إذا لوحظ أن كثير؟ 
من للعلاء هری أن الحدود لا تلبت عبر الآحاد » وأن الكقر إنفسه ليس ميا 
للدم > وإنما المبيم للدم هو محارية المسلمين والعدوان عليهم > ومحاولة فتفهم عن 
ديهم - الإسلام عقيدة وشريعة ص ۲۸۸ ¬ ۲۸۹ ٠‏ 

وانظر تاریخ التشريم الإملدى الشبخ محمد الأضرى سس ٩۷‏ وما بعدها حيث 
أورد المقوبات الدئيوية الاابتة بالقرآن » ثم تمال : وليس فى القرآن من الأجزية 
غير فلك » وقد بينث السنة حداً ساسا وهو حد شرب الخمر » ولم يذكر 
سد الردة . 

وانظر الفقه الإسلاى فى ثوبه الحديد للأدعاذ ممطق الزرقا + ۲ ص 116 
يث لم يذاكر سد الردة بين الحدود . 

وتحن نرى أن القول بقل اأرتد لا مكن أن يكون مقوبة على الفكر ذاته » 
بدليل أن غير المسلمين من اهود والمسيحوين الأصليين قد كفل م الإسلام حرية 
العقيدة من غير [كراه ولا تضييق » وإنما يكون عقربة عل الليانة الكبرى الى 
قام بها المرتد حين ادعى الدخول فى الإسلام زورا وتانا ثم أملن خروجه منه 
قصداً للإساءة إليه » وائفم إلى صفوف أعدائه محاربته والكيد له يزيد هذا 
النظر قول أب حنيفة بعدم قتل المرأة المرتدة استناداً منه إلى القياس » وهو أحد 
الأدلة الشرعية » سيت قاس المرتدة الى طرأ عليها الكفر عل الكافرة الأسلية + 
وقد نهى الرسول عن قتل الناء ‏ 1 رأى امرأة مقتولة » وقال : ما كانت هنم 
لتقاتل . ومدنى هذا أن با حنيفة لا يعتبر قتل اأرتد بيب كفره »> ولذا اقتصر 
عل قتل الرجل المحارب , 

- هذا ولا تثور قضايا الردة فى المصر الحاضى ء إلا بالذسية لصورة أخرى من 

سور القداع والتحايل » ققد لوسظ فى بعض البلاد الإسلامية أن بمض اناس يملاون 
إسلامهمء لانيا يصيبونهاء أو امرأة يتزوجونباء أو يطلقونهاء لو جريا وراء میز اث» 
حيث يمتر اختلاف الدين مانه منموائعه بينالمسلمين وغير هم - أنظر فى ذقك «الوسيط 
فى أحكام التركاث والمواريث , للآمتاذ الشيخ ذكريا البرى . 





- الرأى » حيث يول : وقد 











وهؤلاء ينون الأديان هزر ولمباً إذ يستمرون على ولائهم لديم الأصل > = 





اا 


الحرية. الذكرية 3 
> - العقل خاصة الإنسان وامتيازه وشرقه > وهو مناط التكليف 


والنطاب الإفى ء فبالعقل كان الإنسان إنسانآ » وكان امتيازه وتففسيله 
على غيره9© . 


ثم يعلنون العودة إليه بمجرد تحقيق أغراغهم وشهواتهم » أو يأدهم .ن تحققها » 
آمنين من العقاب على هذا العبث والتحايل . 

ولا علاج لنك إلا فى أحد أمرين : أولما عدم الاعتداد بإسلام هولاء ۽ 
مادام يقترن به ما يدل عل التحايل والولاء لديم الأول »> وهو ما يراء بيض 
الفقهاء »> وما اتجه إليه مشروع قانون الأحوال الشخصية الخديد فى جهورية 
مصر العربية ء إذ قرر فى الحادة ٠١۸‏ « إن الشخصى يكون مسلا إذا نلق بالشهادتين 
عل وجه قالع بالدعول فى الإسلام غير محتمل للتسايل ولا متترن بما ينای 
الإملام . . . » ء وحينئد تنقطم حوادث الردة . وثائييما : امل يرأى جهور 
أنفقهاء نى عقوبة المرتد حاية للمقيدة الدينية الإملامية » من عبث المابثين » وحينئذ 
لن يملن الدخول ف الإدلام إلا صادق المقيدة والإمان » روحيئذ تنقطم حوادث 
افردة آيفا - أنظر فلسقة المقوبة فى الإسلام الأستاذ الشرخ عمد أبى زهرة 
ص ۱4۴ وما بمدها - اطريمة والعقوية فى الفقه الإسلاى من 189 وما بمدها . 

ومن أظهر الأدلة عل سماحة الإسلام ركفالته غرية المقيدة » ما شرعه من 
إباحة الزواج بالمرأة الكتابية غير المسلمة ٠‏ يقول الشيخ محدد هيده « أباح الإسلام 
امل أن يتزوج الكتابية » نصرانية كانت أو يهودية ء وجمل .من قوق 
الزوجة الكتابية عل زوجها الل أن تتمتم بالبقاء مل عقيدتها > والقيام بفروض 
عيادتها ء والتهاب إلى كنيستها أو بيا . . . أيغيب هنك ما يست من دبط 
الألقة بين الملل وغير الم بأمعال هذا التساءيم النى لم يظهر عند من سبق ولا فيمن 
للق من أهل الدينين السابقين عليه . . . ٠‏ الإملام والتصرانية ص ٠۴١‏ . 
: املاق الخرية لصاحيها فى القيام بعباداتها 
ومارسة شعائرها » والعمل يشريعتها ء فقد و أمرنا ركهم وما يدينوت » . 








(۱) يقول القرطيى فى تفير قوله تما ه ولقد كرمنا بې آدم . . وتشلتاهم عل 


كثير من لقنا تفضيلا » . . . والصحيح الذى يمول عليه أن اتقضيل إتماكان 
بالمقل » الذى هو حمدة التكليف ء ويه يعرف الله » ويفهم كلانه » »> وك هذا 
المعى يقول الغزالى م إن لاعقل كالآساس والشرع كالبناء » ولن ينی أساس ما م يكن 
يناء » ون يثيت بناء ما لم يكن أساس ع والعقل كالبمر » والشرع كالشماع + 
ولن ينی يصر ما لم يكن شماع من جارج » ولن يفي الشماع ما ل يكن بسر ,م 
والعقل كالسر اج ء والشرع كالزيت النى ,مده ۽ غالم يكن زيت ا بحسل امراج ۽ 
وما لم يكن مراج ام يغىء زيْث ۾ -- ممارچ القدس سی 9ه . 
( الاعطار بالخهل يالقاتون - + ) 


۳4 


والضكر فطرة الإنسان و عمل العقل ورسالته > حتى إن المناطقة يعرفون 
الإنسان بأنه حيوان ناطق » أى مفكر » والفكر بعد ذلك فريضة 
إسلامية » أمر القرآن بها وحض علا 07 .700 

ولهذا ذهب العلاء إلى أن الإيعان عن تقليد عض لا اعتداد به . يقول 
الإمام محمد عبده : « إن التقليد بغر عقل ولا هداية شأن الكافرين » 
وإن المرء لا يكون مؤمنآ إلاإذا عقلدينه وعرفه بنفسه» حتى اقتتع به » فن 
رنى على التسلم بغر عقل » وعلى العمل ولو صاطاً بغر فقه > فهو غير 
مؤمن . فليس القصد من الإبمان أن يذلل الإنسان للخير كا يذلل 
الحيوان » بل إن القصد أن برتى عقله وترتتى نفسه بالعلم » فيعمل الدير 





» قل مپروا فى الأرض ¢ انظروا كيف كان ماقبة المكذبين‎ ٠ يقول الله سبحانه‎ )١( 
» أل ييروا فى الأدرض فتكرن لم قلوب يعقارن بها أو آذان يسسون ا‎ « 
قل إا أعلكم أن‎ ٠ » فإنها لا تعمى الأبصار ولكن تعمى القلوب الى فى الصدور‎ 
تقوءوا لله می وفرادی ثم تتفكروا » » يقول الزعشرى : والمسى أنما امش‎ 
بواحدة إن فعلتموها أصيمَ الحق » وهى أن تقوموا اوه الله خالصاً متفرقين‎ 
اثنين اثنين وواحدا راسیا » ثم تتفكروا فى أمر محمد وما جاء يه : أما الاثنات‎ 
فيتفكران ويعرض كل واحد مهما محصول فكره على صاحيه ء وينظران فيه نظار‎ 
متصادقين منتاصفين لا ميل بهما أتباع اوی . . . ی مجم يما القكر الصالح‎ 
والاظر العحيج ملل جادة الق وستنه » وكذلك الغرد يفكر فى نغسه بعدل وئصغة‎ 
. » من غير أن يكابرها » ويمرض فکره عل مقله وذهنه‎ 

رسأل ابردم عليه السلام ع وهو خايل الرحمن ٠‏ ربه كيف يحيى الموق 

ليطن قلبه ؛ فلا ينكر عليه ذأك ويستجيب له « وإذ قال إبراهيم رفى أرف كيت 

تحيى الموق ؟ قال أو لم تؤءن ؟ قال : بل » ولكن ليك 
أريعة من الطير فصرهن إليك ٠‏ ثم اجمل عل كل جبل منمن جزءاً ثم ادعهن يأتينك 

سياه واعل أن الت مزيز حكيم » . 





ى © قال : قخذ 





ويروى مراسل البحث الى مر بها عليه السلام حى وصل إلى الإيمان واليقين 
۽ لنقتدى وهتدى ٠‏ وكثلك زرى إبراهيم «لكوت السموات 
وليكون من المرقنين + ان عليه الیل رأى وكيا قال دذا ربى فلا أثز 
لا أحب الآفلين . . . » الآياث ۷١‏ - هلا من سورة الأتعام ب يقول ال 
( ملكوث ألموات والأرض ) يع الربوبية والألوهية وتوفقه مرها وترشده 
نظرء وهديناء لطريق الامتدلال . 









ا شرحنا صدره وسددثا 


Fa 


وحو يفقه أنه اللدبر النافم المرضى للها ويرك الشر وهو يقهم سوء عاقيته 
ودرمجة مضرته ٩0‏ ي ْ 
وإذا كان هذا هوالبحث الحر فى جانب العقردة » وهى أساص الدين» 
فإن الشريعة ؛ وهى انانب العمل مته > يطاب الإسسلام فا الاجتياد 
والفكر واستنفاد الوسع والطاقة من كل قادر على معرفة الحكم المقصود 
من القرآن الكريم أو السنة النبوية » ثم يطلق نامقل استنباط الأحكام غر 
الصوص عليها » قياساً على ما جاءت به التصوص » أو بتاء على ما رام 
فى الحكم من مصلحة بجاءت الشريعة لحقيقها » أو مفسدة جاءت لثمي > 
أو تطبيقا لاقواعد الشرعية » ونمو ذلك . فإذا أصاب الجتيد فى اجتهاده 
كان مأجورا على الا-جتهاد وعلى الصواب ء وإن أخطأ كان معذورا مأجورا 
على الاجتاد , 

. وقد كانت الحرية الفكرية أساسا لوجود المذاهب الفقهية » وتعددها‎ ٠ 
لم يكن أحد من الفتهاء برى أن أقواله تازم أحداً » ولا أن رأيه الق‎ 
» الذى لا يأتيه الباطل  بل كان كل منهم ری مذهيه صواباً تمل القطأ.‎ 
٠ ومذهب مخالفه خطأ يحتمل الصواب©‎ 

1 وكان أبوحايفة يقول : هذا رأى أنى حيفة وهو أحسن ماقدرنا عليهء 
هن جاءنا بخير منه فهو أولى بالصواب . 





(1) كا يقول إن الإيمان يمتمد اليتين » ولا يجوز الأشذ فيه بالظن » وإن المقل 
هو ينبوع ايقن فى الإ 

(؟) ناميل أبى بكر عن ب اث الكلالة. قال : أقول ثها برأف » فإن يكن سواباً قن 
الله ء وإن يكن خطأ فن الشيطان . 1 : 





ان بالله وعامه وقدرته و - الإسلام والنصر انية على ٠1۳‏ . 





يقول الفراء : الكلالة ما عدا الرلد وااوالد > موا كاولة لاستدارتهم يقاميه 
اميت ۽ من تكلله الثىء إذا استدار به . ويقول ابن الآثير : الأب والابن طرفان »> 
قإذا مات الشخص وم عالمهما فقد مات عن ذهاب طرقيه » فسبى لفاك كلالة من 
الكلال وهو الضعف ء فالكلاثة تطلق على الوارث والء رث ( أذظر تقسير القرطبى 
+ ه ص ۷١‏ ولسات العرب والمصياح المثير . 


(؟) أنظر الفقه الإسلاى ف ماضيه وحاضره ومستتيله ص 16 . 


لفن 

ثم كان الإمام مالاك يقول : أنا يشر أخطىء وأصيب ء فانظروا فى 
رأنى ء فا وافق الكتاب والسئة فخذوا به » وما لم يوافق فاتركوه . 

ويقول الفقيه ازنى صاحب الشافعى وتلميذه : هذا ما سمعته من 
الشافعى » بعد أن تهانى عن تقليده أو تقليد غبره(٩‏ . 

ثم يقول الإمام أخمد بن حنبل : لا تقلدنى ولا تقلد مالكآ »> ولا تقلد 
الليث ولا الأوزاعى » وخذ من حيث أخذوا.. 

والاجتهاد يعنى بذل المهد فى معرفة أحكام الشرع الإسلاتى » حق 
ثابت لكل من منحه الله سبحانه أهلية النظر والبحث » بل إنه من الواجبات 
الكفائية التى يتوجه فما الطلب إلى ابلباعة » وتأتم الأمة كلها إذا قصرت 
فى القيام به » ولم تق بإعداد القادرين عليه . 

وليس معنى فتح باب الاجتهاد فى الشريعة الإسلامية فى حرية فكرية » 
أن پتصد ی له من لم يتأهل له » ولا يكون قف هذا حجر على هذه الحرية 
الفكرية » وإتما هو المابة لحا » وليس فى هذا كهنوتية إسلامية » وإنما هو 
التخصّص والأهلية » والقول بغير .ذلك يؤدى إلى القوضى والبليلة 
الفكرية , 

والعقل والنقل فى ميدان النظر والبحث والتفكير صنوان لا يفترقان » 
ولا يستغنى أحدها عن الآخر » وقد اتفق علاء الإسلام > إلا قليلا ممن 
لا ينظر إليه » على أنه إذا تعارض العقل والنقل أخذ با دل" عليه العقل » 
وبتى فى النقل طريقان : طريق النيلم بصحة النقول مع الاعمراف بالعجز 





)١(‏ أنظر الإمام الشافنى » ناصر اللنة وواضع الأسول » الستشار عبد الام المتدى 
ط۷ . 

(؟) يقول الأستاذ الأكبر الشيخ المراغى « ليس الاجتهاد مك متلا نقط » بل هو مكن 
عادة + وطرقه أيسر ما كانت فى الأزمئة ال . . ولت الزمن لم يغير من خلمة 
الإنسان » وإن العتول لم تضمر + وإن الطبيمة باقية فى الإنسات كا كانت فى المصسور 
الماضية - بحوث فى التشريع الإسلاى من ٠١‏ , 











يننا 


عن فهمه » وتفويضض الأمر لله فى علمه > وطريق تأويل النقل على الحافظة 
على قوانين اللغة » حتى يتعين معناه مع ما أثبته العقل(© . 

الحرية للد نية 

۷ -- وراد مها أن يكون للإنسان حرية التصرف فى أموره الشخصية 
والمالية . 

وقد أرسى الإسلامدعائم هذه الحريةء وجعل لكل فرد سيادة ذاتية :علاك 
وبرث ويبيع ورهن ويشترى وبقف ويتصدق ويودى ویازوج ء ويتصرف 
با يحقق المصلحة الفردية والخصاحة ابلماعية . وإذا كان قد حجر فى بعض 
التصرفات المالية على السفيه وذى الغفلة » فإن الأساس والخدف هو صيائته 
وامحافظة على ماله والخرص على مصاحيد9؟ , 

الحرية السسياسبية 

وراد بها أن يكون لكل إنسان ذى أملية الق فى الاشتراك فى توجيه 
سياسة الدولة فى الداخل واللخارج وف إدارتما ومراقبة السلطة التنفيذية . 

وقد تيينا موقف الإسلام وحرصه علها » حين وجدناه برمى دعاتم 


الحكم على أساس من الشورى للجميع المسلمين 0 . 


( 1) الإسلام والتصؤانية مع الم واادئية ص ٠۲‏ . 
ويقول الإمام العزالى ٠‏ . . إن ارجل اذى يتيل عل القرآن دون أن يستخدم عقله 
ف فهمه شبيه يمن ينمض عينيه حى لا يرى هذا الضياء » وعندئذ لا يفترق عن نتد 
بصرء مل سبيل الحقيقة . . . » ب أنظر معارج القاس ص 11-69 . 
(؟) بل إن الإمام أيا حنيفة لا يرى السفه » وهو عدم الإحات فى التصرقات المالية ۾ 
وإنفاقه على خلاف مقتضى المقل والشرع ء موجياً حجر على السفيه » أذ فى الحجر 
عليه إهدار لآدميته وكرامعه محافظة عل ماله » وآدءيته وحريته وكرامته آم من 
ماله » فلا يضيع الأعل سيب الأدق . 
أنظر « أبو حثيفة بطل الرية » الأستاذ هيد الل الحندى من ۴۷۲ حيث 
يةول : إن ها يقول به أيو حتيفة من عدم الحجر عل السفيه يتفرد به الإنجليز 





اليدوم فى شر اتعهم . 
(۴) أتظرس ۴١‏ . 














۳۸ 

وهذة الشورى الحققه للحرية السياسية:واجبة فى الشريعة الإملامية » ورآى 
أهل الشورى ملزم للحاكي . وقد ذهب الإمام محمد عيده إلى أن قول اق 
تعلل « ولتكن منكم أبة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف ويتهون عن 
النكر وأولئك هم المفلحون » أول دليل على أن الحكومة الإسلامية. تقوم 
على الشورى » وأنها أقوى قى دلالتها على ذلك من قول الله تعسالى 
« وشاورهم فى الأمر » وقوله تعالى « وأمرهم شور بيهم ۽ لأن أمر 
الرئيس بالمشاورة وإن كان يقتضى وجوما عليه » إلا أنه لا يوجد فيان 
لامتثال هذا الأمر . أما قوله تعالى « ولتكن متك أمة.. . » فيفرض 
على المسلمين أن يكون منم جماعة متحدون آفوياء يتولون الدعوة إلى احير 
والأمر بالمعروف والنبى عن انكر » وهم آهل الشورى00. 

رهذا أبو بكر رى قتال المرتدين الذين امتنعوا عن أداء الزكاة بعد وفاة 
الرسول ‏ دون أن يجد منالصحابة موافقة تامة على ذلك » قيستمر فى الدفاع 
عن رأيه حتى يقتنع أهل الشورى به » ويعير عن ذلك عر بقوله : « والله 
ما هو إلا أن رأيت الله قد شرح صدر أى بكر للقتال فعرفت أنه الحق » 
وهذا تمل لا يتنا مع الديمقراطية والحرية السياسية9©. 

وخير للجاعات أن تخطىء وهى حرة الإرادة فى أمر نفسها وأن تام 
من تجار ہا » من أن يفرض علا رأى ولو كان صواباً » فإن ضغط الإرادة 
وما يتب عليه من الضيق والإءنات والإرهاق النفبى » أشد.ضرراً ق 








حياة الأمة » حاضرها ومستقبلها 9 . 





٤ + ويرى السيد رشيد رضا وجوب الشورى والعمل - تفسير للغار‎ )١( 
. من ۱۹۸ وما يدها‎ 
. ۲۸ (؟) الديمراطية الإسلامية للأستاذ الدكتور ان خليل ص‎ 
(م) أنظر الجتمع الإنافى ى ظل الإسلام للأستاذ الشيخ محمد أبو زهرة ( من بحوث مجح‎ 
. ) 1955 البحوث الإسلامية نة‎ 
ويقول الإمام محمد عبده ه الخليقة عند المسلمين ليس بالممدوم ء ولا هو مهبط‎ 
الوحى » ولا من حقه الاستتثار بتفسير الكتاب وطللنة > وهو عل هذا لا يمخصه‎ 
بة ى فهم الكتاب والعز بالأحكام » ويرتقع به إلى متزلة خاصة ع يل هو‎ 
= . طلدب العم سواء ؛ إا يتفاضاون يصقاء العقل وكثرة الإصابة فى الحكم‎ 











۳۹ 


الشريعة وسيلة النهضة || _ 

4 -. فى ختام هذا القهيد » نستطيع أن نقول يق إن الشريعة تختلف 
ق طبيعتها تماما عن طبيعة القانون » وإن القانون لا يساومها كا لا يصح 
إجراء القياس بينهما كا سئرى . إن شهادة التاريخ الرائعة والداءغة معا لتقف 
فى جانب الشريعة الإسلامية » فلقد مر علها قرابة أربعة عشر قرناً » 
تطوّرت فما الأفكار والآراء وتغرت قواعد القانون الوضعى ونصوصه 
حرات ومرات لتلاءم مع الالات الخديدة والظروف الحديدة ٠‏ بنا 
ظذت قواعد الشريعة وتصو صا مى من مستوى ابلياءات وأكفل بتنظيمهم 
وسد” حاجاتهم وأحفظ لأمنيم وطمأنيتهم 5 

والآمة الإسلامية تعرف بفطرتها أن صلاح حالما لا يكون إلا بالعودة 
إلى الشريعة » أى إلى قوانين الشريعة » لا جرد العبادات » وكلا رامت 
إصلاحاً ولت و جهها شطر الشريعة © » كالناس الذين ياجئون إلى الله 
كلا حزبتهم الأمور » عالمة أن باب الاجتهاد لمواجهة التطور مفتوح على 
مصراعيه بل مأمور به . 

ولا نبدت لمواجهة مشاكلها فى أحريات القرن الماضى » بالالتجاء إلى 
الشريعة » واتتها فروع الفقه الإسلاى فى كتب السّلف الصالح » وثبت 
لا أن الفقه الإسلااى قد سبق الثورة الفرنسية قدرما سبق المسلمون أهل أوزيا 
بأكثر من ألف عام . 8 

وليس أظهر ف التقدم من تقدم القاثون فى إحدى الحضارات عنه فى 
الأخرى » فالقؤانين فحوى الحضارات وضوابطها . 





ثم هو مطاع مادام على الحجة وتهج الكتاب والئة » والملموت له بالمرصاد » فإذا 
اعرف 9 اتيج أقاموه عليه » وإذا اعوج قوءوه بالتصيحة والإعذار إليه . فالأمة 
هى الى تدصبه » وهى صاحية الحق فى السيطرة عليه . 
وليس فى الإسلام سلطة دينية سوى ساطة المومظة الحنة ء والدعوة إلى اللي » 
والتتقيد من الشر »> وهى ساطة خوفا الله لأدنى المسلمين يقرع بها أنف أملام » كما 
وا لأعلام يتناو ل بها دنام - الإسلام والتصرانية من مه اس ١‏ 
})0 نص دستور مهورية مصر العربية فى المادة الثانية على أن ١‏ مياد" الشريمة الإسلامية 
مصدر رئیی التشريع ١٠ء‏ وعل عقا أيقنا نس وسعور دوقة الكويت . 
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وهذة الشورى انحققه للحرية السياسية واجبة فى الشزيعة الإسلامية » ورأى 

أهل الشورى مازم للحاكم . وقد ذهب الإمام محمد عبده إلى أن قول ال 
تعال « ولقكن منكم أمة يدعون إلى الحير ويأمرون بالمعروف وينهون عن 
الذكر وأولثك مم الفلحون » أول دليل على أن الحكومة الإسلامية تقوم 
على الشورىء وأنها أقوى فى دلالتها على ذلك من قول الله تعالى 
«وشاورم فى الأمر » وقوله تعالى « وأمرهم شورى بینم » لن أمر 
الرئيس بالشاورة وإن کان يقتضى وجوببا عليه > إلا أنه لا يوجد غمان 
لامتثال هذا الأمر . أمّا قوله تعالى « ولتكن منكم أمة: . . » فيفرض 
على المسلمين أن يكون منم جماعة متحدون أقوياء يتولون الدعوة إلى احبر 
والأمر بالمعروف والنهبى عن المنكر عدم أهل اأشورى(. 

رهذا أبو بكر رى قتال المرتدين الذين امتنعوا عن أداء الزكاة بعد وفاة 
الرسول » دون أن يمد منالصحابة موافقة ثامة على ذلك » فيستمر فى الدفاع 
عن رأيه حتى يقتنع أهل الثورى به » ويعبر عن ذلك عر بقوله : « والله 
ما هو إلا أن رآیت الله قد شرح صدر ایی بكر للقتال فعرفت أنه الحق » 
وهذا عمل لا يتناف مع الديقراطية والحرية السياسية0». 

وخر للجاعات أن تخطىء وهى حرة الإرادة فى أمر نفسها وأن تتعام 
من تجار مها » من أن يفرض علها رأى ولو كان صواباً » فإن ضغط الإرادة 
وما رتب عليه من الضيق والإعنات والإرهاق النفسى » أشد ضررآ ق 
حياة الأمة » حاضرها ومستقيلها9؟ . 


)1( ويرى السيد رشيد رشا وجوب الشورى والعمل يذتيجتها - تفير المنار ج 4 
من ۱۹۸ وما يدها . 
)١(‏ الدمقراطية الإسلامية للأستاذ الدكتور مان خلیل ص ۴۸ . 
(۲) أنظر انتم الإنساى فى ظل الإسلام للأستاذ الشيخ بد أو هرة ( من يحوث مجع 
البحوث الإسلامية سنة ۱۹11 ) . 
ويقول الإمام محمد عبده « الذليفة عند السأمين ليى بالمعصوم » ولا هو مهي 
الوحى » ولا من حقه الاستتثار بتفير الكتاب وللستة > وهو عل هذا لا مخمه 
الدين بمزية فى تهم الكتاب والعل بالأحكام » ويرتفم به إلى متزلة خاصةء يل هو 
5 امل سواء > إلا يتفاضاون بصقاء العقل وكثرة الإصابة ى احم ِ- 
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اللربعة وسيلة النهضة 

5 تى ختام هذا المهيد » نستطيع أن نقول يحق إن الشريعة تختلف 
فى طبيعتها تماما عن طبيعة القانون » وإن القانون لا يساوما كما لا يصح 
إجراء القياس بينهما كا سترى . إن" شهادة التاريخ الرائعة والدامغة معا لتقف 
فى جاتب الشريعة الإسلامية » فلقد مر علها قرابة أربعسة ءشر قرناً » 
تطوّرت فبا الأفكار والآراء وتغرت قواعد القانون الوضعى ونصوصه 
عرات ومرات لتلاءم مع الحالات المديدة والظروف الحديدة ٠‏ بيا 
ظلّت قؤاعد الشريعة ونصوصها أمعى من مستوى الماعات وأكفل بتنظيمهم 
ناد حاجاتهم » وأحفظ لمم وطمأنيتةهم 73 

والآمة الإسلامية تعرف بقطرتها أن صلاح حالما لا يكون إلا بالعودة 
إلى الشريعة » أى إلى قوانين الشريعة » لا مجرد العبادات » وكلا رامت 
إصلاحاً ولت وجهها شطر الشريعة ٠‏ » كالناس الذين ياجنون إلى الله 
كلا حزيتهم الأمور > عالمة أن باب الاجتباد لمواجهة التطور مفتوح على 
مصراعيه بل مأمور به . 

ونا تبدث لمواجهة مشاكلها فى أحريات القرن الماضى » بالالتجاء إلى 
الشريعة » واتتها فروع الفقه الإسلاى فى كتب السلف الصالح »> وثيت 
ها أن الفقه الإسلامى قد سبق الثورة الفرنسية قدرما سبق المسلمون أهل أوربا 
بأكثر من آلف عام . 1 

وليس أظهر فى التقدم من تقدم القانون فى إحدى الحضارات عنه ى 


الأخرى » فالقؤانئن فحوى الحضارات وضوابطها . 


ê‏ هو مطاع مادام على أليجة ونه الكتاب والئة »> والملموة له بالمرصاد ء قإذ! 
انحرف ص انيج أقامره عليه » وإذا اعوج قوءوه بالنصيحة والإعذار إليه . قالآمة 
هى الى تنصبه » وهى صاحبة الحق فى السيطرة عليه . 

وليس فى الإسلام سلطة دينية سوى سلطة للومظة الحسنة ء والدعوة إلى المي » 
والتتفير من إلشر » وهى ساطة خوطا الله لآدنى المسلمين يقرع بها أنف أعلامم » كا 
خولحا لام يتتاول بها أدنائم - الإسلام والنصر أنية صى مه س 1١‏ 

(1) نص دستور جمهورية مصر العربية فى المادة الثاتية على أن ١‏ مرادى” الشريمة الإسلامية 
مصدر رئيسى التشريع » » وعل هذا أيضا نص دستور دولة الكويت . 
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الاحكام الشرعية 


تلف تعريف الحم الشرعى فى اصطلاح الأصوليين عنه فى اصطلاح 
النقهاء » وفيا بلى بيان ذلك . 

تعريف الحكم الشرعى 

٠‏ الحكم الشرعى فى اصطلاح الأصوليين هو خطاب الشارع 
المتعائق بأفعال المكللفين طلا أو يبرا أو وضعاً > وأما فى إصطلاح الفقهاء 
فهو الأثر الذى يقتضيه خطاب الشارع فى الفعل . فقوله تعالى : « ولا تقربوا 
الزنا » هذا النص نفسه هو الحكم فى اصطلاح الأصولين » وحرمة 
قربان الزنا هو الحكم فى اصطلاح الفقهاء . والحكم الشرعى ليس مقصورآ 
على النصوص » بل إنه يشمل الأدلة الشرعية الأخرى من إجماع أو قياس 
أو غيرهها » لآن سائر الأدلة الشرعية غير النصوص ترجع عند التحقيق 
إلى النصوص » فهنى ف الحقيقة خطاب من الشارع ولكنه غر مباشر » 
فكل دلي لشرعى تعلق بفعل من أفعال المكاتفين طلا أو تخييراً أو وضعآنهو 
حك شرعى فى اصطلاح الأصوليين2©. وأحكام القانون الوضعى كالأحكام 
الشرعية فى أن منبا ما هو أحكام تكليفية تقتفى تكليف امكف بفعل 


أو کفه عن فعل أو تخييره بين فعل والكف عنه©© » ومنها م٠‏ هو أحكام 


٠١۷ الأستاذ عيد الوهاب خلاق » علم أصول الفقه الطبعة الثالثة صن‎ )١( 
. وما پمدها‎ 

(؟) والمطلوب فمله متتفى نص الحكم الشر عى هنقسم قسمين : الواجب وا مندوب . 
«المظلوب الكف عن قمله ينتظم قسين أيضاً : الخحرم والمكروه . وانخیر بين فعله 


وتركه هو اماج . 5 
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وضعية تقتضى بجعل شىء سيا لشىء اواشرطا أو مان » ونظرة فى 
مواد القوانين الإجرائية أو القانون المدق أو التجارى أو قانون العقوبات 
توقفتا على أمثلة عديدة لكلا النوعين . 
ويقول الإمام أبن تيمية فى الخزء الثالث من فتاويه ما ملخّصه : 
ان الأحكام الشرعية نوعان 
النوع الأول : مرجعه إلى بيان العبادات ووسائل التقرب إلى الله 
تعالى » من صلاة وزكاة وحج وها إلى ذلك . 
والنوع الثانى : مرجعه إلى تدبير الأءور فى الدنيا وشئون الناس من 
أعنال ومعاملات ١‏ 
فا كان مر.بعه العبادة والتقرب إلى الله تعالى ء فالواجب الوقوف به 
عند النصوص الواردة فيه » وعدم التجاوز لحدودها ء فإن التقرب [إليه 
سبحاته وتعالى يجب أن يكون على وفق ما طلب وأمر > لأن ذلك حقه 
ولا يعلم إلا" من جهته . وأما ماکان ٠رجعه‏ إلى بیان شئون الناس وتدير 
أمورهم فى هذه الحياة وتنظم روابطهم القانونية > ذكتاب الله صرح فى أن 
أساسه رعاية مصالح الاس » وإقامتها على أساس من العدالة الشاملة 
والمساواة الحكيمة والنظام المستقر مع دفع الفير والخرج جنم > يدل على 
ذلك قول الله تعالى : « بريد الله يكم الیسر ولا بريد بكم العسرء وقوله : 
٠‏ ما جعل عليكم فى الدين من حرج » وقوله : ولا يكاف الله نفس إلا“ 





- وق تقديرى أن الواجب واغخرم ها متاط فكرة النظام العام فى النظرية الإسلامية > 
ذلك أن القوأعد الى تفرض واجباً أو تساطزم الكف عن فمل هى من القواعد ال 
لا جوز المكلف عالقا أو الاتفاق عل مايمارضها ‏ 

7 والواجب شرءا هو ما طلب فمله من المكلن طلبا ملزماً بن اقترن طلبه ا يدل هل 
تيم فعله > کا إذا كان فى صينغة الطلب ففسها ما دل عل التحتم والإلزام > أو دل 
عليه قرض المقوبة على ترك الفعل أو أية قرينة شرعية . والفرم أو الحرام هو ما أثمر 
هالعقوبة على فعله » أو عى آخر هو ما طلب من المكاف الكت عن قبل طليا سنا بن 
قكون صيغة طلب الكف نفسها دالة مل أنه خم » أو قد يكون النبى عن الفمل مقترزة 
.يما يدل على آنه حم . | 
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وسعها » وقوله فى صفة النبى عليه الصّلاة واللام : « يأمرهم بالمعروف 
وينبام عن النكر ويل" لم الطيبات ويحرم علهم الحبائث ويضع عتوم 
إصرم والأغلال الى كانت عليم » وقوله : ٠‏ بريد الله أن يخقف عنم 
وخلق الإنسان ضعيفاً » وقول الرسول : « لا ضرر ولا ضرار ٠‏ . 


شروط الفعل الدى يصح شرعا التكليف به 

: يشترط ف الفعل الذى يصح شرعاً التكليف به ثلاثة شروط‎ - ١ 

أوها : أن يكون معلوما المكاتف علماً تاماً حتى يستطيع المكاتف القيام 
به كا طلب فنه » وتفريعاً على هذا فإن" نصوص القرآن المجملة» 
أى التى لم يبن المراد منبا > لا يصح تكليف المكف ہا إلا بعد 
أن يلحق ا بيان الرسول عليه الصّلاة والسلام > وهذا أعطى 
الله رسوله. سلطة التبيين بقوله : « وأنزلنا إليسسك الذكر لتبين 
اناس ما نزل إلهم ٠‏ وقد بين الرسول بسانه القولة والقعلية 
ما أجل فى القرآن0©, 

وثانها : أن يكون معلوما أن التكايف به صادر من له سلطان التكليف 

٠‏ ومن يجب على الكت اتباع أحكامه » لأنه بهذا العلم تتجه 

إرادته إلى اءثثالة » ومن هتا كان أول بحث فى الدليل الشرعى 
هو -حجيته على المكللفين أى أن الأحكام التى يدل علها أحكام 
واجب على المكلفين تنفيذها . كا أنهذاهو السبب أيضا فى أن كل 
قانون وضعى يتوج بالديباجة انخاصّة الى تدل على أن رئيس 
الدولة أصدر القانون بناء” على موافقة مجلس الامة ليعلم المكاتفون 
أن القانون صادر تمن لم سلطان التشريح ومن يجب عليهم امال 
تكاليفهم فيتجهون لاقنقيذ . 

وثالها : أن يكون الفعل المكلف به ممكنآ امكف وف قدرته أن يفعله 
وأن يكف عنه . 


149 الأستاذ ءرد الوهاب خلان » المرجع السايق صن‎ )١( 
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حکم اللسكوت عله 2 

7 - الأصل فيا سكت عنه الشارع الإباحة > ومن الأدلة العقلية 
الدالة على ذلك أنه انتضاع بها لا ضرر فيه على المالاك قطعاً ولا على المنتفع 
فوجب ألا يماع . ولا برد عليه أن الاتضاع قد يكون فيه ضرر على الغو 
وهو عظور لأننا بصده مالا نص" فيه ء وأا مافيه ضرر فهو محظور 
ينصوص شرعية دالة على لتم( . كا أن الله خلق الأشسياء لحكة » 
ولا بد أن تكون هی الانتضاع . ويقول المرحوم الشيخ اللدضرى : والحق 
أصالة الإباحة فيا ليس فيه نص من الأفعال النافعة » وهو الى يطلقون 
عليه إباحة أصلية . واستدل من جهة العقل » بالإضافة إلى ما تقدم » بان 
التكليف بدون بيان » تكليف يما لا يطاق وهو قبيح » تعالى الله عنسه . 
واستدل” من جهة الشرع بقوله تعالى : « وما کان ليضلقوماً بعد إذ هداهم 
حتى يبن هم ما تقون » على معنى أن الله لا يدخل قوماً فى الضلالة 
والمعصية بعد التوحيد والإسلام حى يبن م المعاصى ومواجبات الضلال . 

ولما كانت نظرة الشارع متجهة إلى أن المسكوت عنه يتى مباحا »> 
كان الى عليه السلام يكره السؤال ويتبى عنه حرص]ً على قلّة التكاليف 
على الأمة » وقد أورد الشاطبى ٩7‏ فصلا" حاقلا“ ما يحل روح الشريعة فى 
الخرص على عدم الآسئلة فيا لم برد فيه نص لبحول الشارع دون ورود 
تكاليف قد يشق على الناس امتثاها والإثيان .ما لأن عدم الورود لا يقتضى 
التكليف فبيق المسكوت عنه مباحاً دون تكليف . ومن ثم فن القواعد 
الأساسية فى الشريعة الإسلامية أنه ولاح لأفعال العقلاء قبل ورود 
النص ۲< وأن” « الأصل فى الأشياء والأفعال الإباحة » وهاتان القاءدتان 
تفيدان أن الركن الشرعى لاجرية هو وجود النص الحرم » فإذا لم يوجد 
نص يحرم الفعل أو الترك كان ذلك الفعل مباحاً لا إنم فيه > کا أن ما نجاء 





)0 الحكم التخيعرى للأستاذ لام مد كور ص 485 
(۴) الوافقات + £ ص ۸4 
(۴) أنظر ما سيجىء عند ت#دثنا عن اعا العباد قبل يعفة الرسل . 
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النص بتحريعه إ[نما يعتبر جريعة بتقرير عقوبة عليها » سنداً! كانت العقوبة 
أو تعزيراً » وى ذلك يقول الماوردى0© و لرام محظورات شرعية زجر 
الله عنها يبحد" أو تعزو » ولم تكن هذه القاعدة » قاعدة شرعية ارام 
والعقويات » معروفة فى مصر ف قانون وضعی قبل عام 1847 » على أن 
الشريعة الإسلامية جاءت بها قبل ذلك بقرون عديدة » وقد كانت أحكام 
هذه الشريعة.هى المطبقة فى مصر قبل سنة ۱۸۸۳ » ومعنى هذا أن القاعدة 
المذكورة كانت معمولا” با قبل أن تعرف مصر انين والقوانئن بصفة 
عامة » بل وقبل أن تعرف القوانين ااوضعة » فى مختلف الأمصارء تلك 
القاعدة 29 , 

بيد أن الشريعة الإسلامية لاثلزم الفقهاء بنصو ص معينة عدّدة بحرث 
لا يمكن أن يخر.جوا عن نطاقها فيا يقع من الأحداث غير منصوص عايه 
ولا مبيتن حكه صراحة » بل إنها أفسحت لم ابال فى الاسجتباد والاستنباط 
تحت إشراف قواعد معيئة من الشريعة ذاتها » ةم أمران : أشياء منصوصة 
محدادة معيلنة مبيّنة » وهذه لا يجوز نخطها ولا مجاوزتها » ومنها القصاص 
والحدود والكفارات وغيرها » وأشياء لم تحداد ولم تعيئن. أحكامها صراحة 
وإن كانت داخلة نحت نطاق الاجتباد والنظر الفقهىّ الإسلاى » وهذه هى 
التى أوجدت مالا" للفقيه أن يتصرف ويعطى حكم بعض هذه الأشياء لبعض 
الأشياء وتحت إشراف القواعد . 

وتفريعاً على هذا » فإن الفقيه يستطيع أن يحكم بالإباحة فیا لل يتم 
على إباحته الشرع صراحة” ء کا يستطيع أن يحم بالخظر کذاك . والقانون 
الحناق يختلف فى هذا مع الشريعة الإسلامية » فهو يحظر على القضاة أن 
يكوا فى جراتم أو بوقعوا عقوبات ,وجب قياس أو غيره مما أفسحت 
الشريعة الهال فيه لأهل الفقه ©9‏ 





. ۲٠١ الأحكام السلطائية صن‎ )١( 
. وما يمتها‎ ۷١١ (؟) المدخل للفقه الإسلاى للأستاذ سلام مدكور طبمة 9+0( من‎ 
عالج الإملام المرية بأملوي يمختلف مزمعابفة المشرع الحدي ثطاء و فلسفةالنقوبة د‎ )7( 
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وكان لا بد أن يكون هذا فى الشريعة لأنها خالدة » ولا يمكن استقصاء 
جزئيات الأحكام إلا" فى تلك القواعد التى يستنبط الفقهاء على ضوثم! أحكام 
ما يحدث من الوقائع من غير. أن يشمله نص صريح . 

فالمحصّلة أن الشريعة تقول : مالم ينص عليه صراحة ولا دلالة فهو 
مباح » وأمًا القانون امنا فإنه يقضى بان ما لم ينص عليه صراحة يرج 
عن نطاق اتام . 





ع فى الإسلام لا تظفر ما تستحقه من عناية ى تقريها للأفهام » وأول عناصر فلسفة 
الإملام فق الحرعة والعقاب > أن العقاب وحده لا ينقع ى ددع الورمين ولا فى قم 
المزيمة . فلا يد من توافر أمرين ليسسل المجتمع الإنسائى إلى ما يحتاجه من أن 
واستقرار : الأول : إحساس شديد بالواجب » وضمير يقظ غاية اليقظة كاره 
الزذيلة واللطيئة » والثاق : ممع تقل فيه بواعث المريمة ودواصها » مثل قيام 
أجهزة العقاب والساب » والشرطة والحا كم ء مجتمع حال م نأسباب الحرمانر الفاقة» 
ومن دواعى الكراهية والحتد ‏ جد فيه الفقير حاجته » ويجد فيه الضعيف السهيل إلى 
دقع الصوت بالشكوى , 

وقد يجح القرآن » جتأكيده المسلمين أن للد معهم فى كل مكان وکل زمان © فی 

إيقاظ غمائرهم حين قال هم ( ما يكون من تجوى ثلاثة إلا هر راينهم ) , أما العنصر 

فى فقد تكفلت الشريعة الإسلامية كلها يخاق الت الذى تتضاءل فيه أسباب ١‏ 

فإذا جاء المقاب فى الشريمة الإملامية بمد ذلك . كان بمثابة خط للدفاع 
فالهويات ف الحدود؛ هی مقويات منصوص طها ولا سبيل ايفو عا ولا التخفيف 
مها » بيد آنا قليلة ومحدودة لا تزيد عن ستة هى : حد السرقة » وحد لازنا ء ود 

الشر ب »> وحد التذف » وحد قطم الطريق ورقع السلاج . 





وقطع يد السارق الذى يبدو الئاس مسرفاً فى الشدة » أرحم من عقوبة السرقة 
ياليس ف القوانين الوضية رنج فى معابلة الخرعة . ذاك أن الإملام يفرق بين 
سادق جائع وسادق شيم ولكنه مع شبعه ينتدى على أرزاق الناس وأموالحم > قلك أنه 
إذا كان القرآن قد فص على أن السارق تفطم يده » فإن هذا النص ليس عاساً . فإن 
الستة النبوية أوضحت أن من مرق دون التصاب م تقطى يده ع قالجيد امار 
شروط بينها التبى - صل الله عايه وام س وقهها الصحاية ومن بام عبر الذي 
أوقف حد السرقة فى عام الجاعة حين اشتدت حاجة الناس إلى الأقرات ء كا أوقنه 
ى حالة قلمان عبد الرحن ين الطب ا آحى آن سيدهم بجيعهم ولا يعطهم حقوتهم 
قائلا : أما لولا تی آظنکم تعلو چم وتجيفوتهم حتى لو وجدوا ما حرم الله أ کلوه 
التطهم » فصر لم يقطع يد جائم سرق لعدم ا كمال شر وط إقاءة الحدء ولايقال إن = 





1 
! 








المصلسة اقتضث عام تطبيق النسى » لأنه ليس لعمر ولا لتيرء من اليثير أن :يطل 
العمل بالتمن . 

آما حد الزتا » فلا ينفذ إلا فى جان أو جانية أمترفا عل فيا بالنقب » 
وطلبا العقاي تكفير؟ وتوية ء أو بشبادة أربمة وجال ليس فم اعرأة وأريبة رجا 
مدول » يشهدون أنم رأو! ثيل الزنا كاملا » بيا يتغى القانوث المناق الوضي 
يثمادة واحد أو بالقرائن الى يقتنع فيها القانى بوقوع اذريمة ‏ ومقول القضاة 
كمقول ساثر البشر تنغاوت فى اتقدهر ووزن الدليل » قعقوبة اقزما فى الإسلام هى فى 
الواقع حد كنع نشر الرذيلة » والتحدى يالفدشاء » وإلى جانب هذا المد يقوم أيفة 
حديث رسول اق : أما الناس من ارتكب شيثاً من هته القاذؤرات فامتثر فهو 
فى ستر اقه . وهذا تأكيد لكراهية الشريمة الإسلامية ندصوى الزنا بالتشدد فى طلب 
الدليل علها . 

وجدير بالتنويه أنه وإنكانت الشريعة تقغى يأن طاب توقبع الد مذكه كل 
فره من الاس » حالة أن للقانون ابلمناق المصرى قد مام الكافة .ن الطلب وجرد 
النيابة الممومية منه » وحصره فى شخص الزوج » فإن هذ يدل مل أت هذا جرى فى 
طريق الشريعة كنع الدهوى يقدر الامعلامة > والشراهد عل ذلك كنيرة » فهو 
عند ما يتحدث عن الدليل الستمد من المكاتيب. أو الأوراق نجده يدترط أن تكون 
سرعة فى أن الزنا قد وقع » والذى يأخذ تمنز الشهوة - مهما ظرت قوتها - ليلا 
عل أن الفمل قد وتع ٠»‏ لايقف عند تحكيم اظنون » بل ينكر الطبيعة البشرية » 
إذ عار لتنفيذ نزعات الشهوة المؤكدة طريقة خاسة غير. تلك آى يعاقب علبها 
القانون » ولشهوة طرق كثيرة لا تخ آذكر قول تلك المرأة الناشقة وقد خرجت 
فى اليل أو الصحراء اللاوية » لا تخثى عل ياتا + تجلس مععشيقها » وقتمتم 
يلذة التحدث ء فلا هم بها كان جوابها : 

لنا صاحب لا يبنى أن توه وأنث لأغرى صاحب وغليل 





آما حد اشرب فلا يفت إلا يامتراف الغارب » أو إذا حشر إلى لس القافى 
ووجد منه الأخير راتحة اللممر » ولا تكى القرائن فى إثيات الجرعة »> ولا شاع أن 
هذا الحد لا يقوم إلا يعد أن تحرم الحكومة تعاطى اللمر » وعن اين عر أن التي 
قال : « كل مسكر خر وكل مسكر حرام © رراء اللاعة إلا البخارى واين ماجة 
وی رؤاية سل «كل مسكر خر وکل خر حرام » ولکن لايوجد نمى قرآاق فی 
حد شارب المسر ؛ وإنما تم هذا الد باتفاق الصساية » ومع فاك م يجلد عر شارب 
القمر فى زمن أرب . 
أما حد القذف وهو املد ماثين لاقي انهم ارجف ار مرا 
بالزنا واالواطة ٠‏ ولم يقدم شهودا أرب عل اة موا © ولا أب أن اها 
يتنكر هذا العقاب . وقد عرقت الشريمة ميدأ عدم تمدد اعقو بات - أنظز كتاب الفراج 
: من قذق أمرجل وأباء وها مسلمان يقر ب 





اللإبام أنى يوسف ص ٠۰۰‏ حيث جاء 
الحدء وإن لم يكزهةا التاذف غر ب للڈول سیقذفآغر فان يشر ب لھا جیما حلا واحداً - 
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أما حد قلع الماريق وعمارية الحكومة ورقم السلاج علها » فهو جزاء تنققه حى 
الدول ء وهو فى الإسلام الصلب أو قلع الأيدى والأرجل من خلاف أو التق . 

أماقتل من يرتد من الإسلام قيقول فيه الشيخ عبد العزيز جاويشي : وخلاسة 
رأينا نى تاك أن كقرآت ل يص فى آية ما عل قتل المرتدين عن دين الإسلام »> 
وأما الأحاديث الى سردا لليشارى » فایس شىء نما فيما ترى جاء نصا فى الترل 
بالقتل . كا يقول الشيخ شلتوت : إن الكفر ينقسه ليس مسا للدم » نالا لزج 
لدم هو محادية المسلمين » وأن طوايع القرآن الكريم فى كثير من الآيات تأي 
الإكراء . وبهنه أأناسية يقول الشيخ عل عبد الرازق فى كتابه الإسلام وأصول الكو 
عن حروب الردة فى مهد أنى بكر : ولمل حيمهم لم يكونوا فى الواقع مرتدين » 
كغروا باهه ورسوله » بل کات فهم من بی عل إسلامه » ولكنه رفض أن ينشم إل 
وحدة أبى يكر » ليب ماء من غير أن يري فى ذلك حرجا مليه » ولا غضاقة 
فى دينة » وما کان حؤلاء من غير شلك مرتدين ء وما كانت غاريتهم لتكون بام 
ألدين > فإن كان ولا بد من حرم فإنما هى السياسة » والدفاع عن وحدة العرب » 
والذود ن دولهم . وقد وجدنا أن يمض من رفض بءة أبى بكر » يمد أن تمت له 
له البيءة من المسأمين » كعل بن أنى طالب ء وسعد بن عبادة > لم يعاملوا مماملة 
المرتدين » ولا قيل ذلك مهم 

تقول الدكتورة بنت الثاطىء : ولقد كان ءن أثق الأمور مل المصلق وللذين 

آمتوا ممه أن يأعذم الإملام بالإعراض عن لا يريد أن يدخل فى ديهم » وهم 
دون آڼه الدين الحق » وقد يدفمهم حذا الإعان إلى تجاوز ما أمروا به من بلا 
ودموة » إلى ثىء من قر وإكراه » ومن هنا كان تحديد القرآن لمهمة الرسول » 
أن ليس عليه إلا أن ياغ رسالته ٠‏ فإن أملموا فقد اهسدوا » وإن تولوا فما 
عليك البلاغ ٤‏ . 0 





- قإذا انتقلنا إلى الباب الثافى من العقويات فى الإسلام + وهو باب القصاص » 
وستده قول اله تعالى 8 وكتبنا عليهم قما أن النفس يالنةس. والعين بالمين والأنف 
بالأنف . . » وةوله تعالى « وإن اقيم قماقبوا بمثل ما عوقيم يه » وجدنا الغاية 
منه أن يصاب الحا بأذى ماثل لما لحق باغهى عليه . وقد يصب إنزاك المح 
أو القطع أو الكسر بالمانى على وجه مائل لا وقع بالج عليه ٠‏ لفاك أجان الشمرع 
أن يحل محل التصاص القمل » من وصورة » قصاص ( مى فقط ) ع أى يدقع 
اتعويض الذى تعرقه الشريعة اصطلا-) يالدية » والمجى عليه » ولأولياء للدم إذا 
قتل المصاب ٠‏ العفو والنزول عن القصاص مقابل الدية أو غيرها تناد إلى قوله 
تعاى « فن عن له من أيه شىء فاتياع بالممروف وأداء إليه يإحمان ۾ . وعقتفى 
المنة لمجى عليه أن يتحص أو يعو أو يأعذ الدية » قال خادم الرسوله 
أنى بن مالك وعى الله عنه : ما رفع إلى الرسول آءر قيه قصاصض إلا طلب فيه 
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م - وى العقوبات المنائية » الحدود والقصاص فى النفس والأطراف والمقوبات الأخرى 
المالية وللبدئية غير المقدرة والنياث عل النفس والأطران كذلك . 

وى تنظيم الملاقات الدولية » دما القرآن الكرم إلى السل د وإث جوا الم قاجج 
لا وتركل هل الله » وقرض اطرب الدفاهية و فن اعتدى هلك قامتدو] عليه مدل ما اعتدي 
عليكم ٠»‏ وسيث على إعداد القرة المسلحة لإرهاب الأعداء د ارام ما استطم مل قوة 
ومن رياط اليل ترهيرث په عدو الله وعدوكم ۾ . وأمر بالصلم بين الفريقين المتدازحين 

وقتال المحدى مهيا د وإن طالفعان من المومنين اقتتلوا فأصاصوا بيثبما فإن بات إحداضا 
هل الأخرى فقائلوا الى تبني على تيء لل أمر لله ٠5...‏ 

- وى نظام القضاء د وإذا سكم بين الناس أن تمكوا بالمدل ۾ ء « يأيها انان اللين 
آمنوا كرنوا قزادين بالقسط شهداء لله ولو عل أنفسم أو الرالدين والأتربين » » ه وأشهدوا 
فهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجاين فرجل واءرأتان من ترضرن من الفهداء » م إنا 
أترلها إلبك الكعاب الق لتحكي بين الناس ها أراك اله . 

وف المسائل الاقتصادية والتكافل الاجماعى المادى © أرقن الركاة »> ا بالإنفاق 
فى وجوه الخير والبر فى عديد من الآيات ٠‏ 

ب هذا ويقول الأستاذ عل عبد الراة قى فى كعابه الإملام وأصول الام : إذكل 
عا جاء به الإسلام من عقائد ومماملات وآداب وعقربات ٠‏ الما هو شرع ديى شالمن لله 
ثعالى واصلحة البثى الدينية لا غير » وميان أن تعضح ثلك المصالح الدينية أو تخنى عليدا > 
وسيان أن يكرن منها البشر مصلحة مدلية أرلا » فذلك ما ينظر الشرخ السجاوى اليه رلا يشر 
إليه الرسرل » وهو يرق فى يال الاستدلالل سديثين و لوكانث الدنيا رت عند الله جناحم 
بمرفة ما ماع الكاقر ملها شر با ماء » وہ آام أمل پأمور دلياكم ۲ . 

كنا يقول فى صفسة 75 وما بعدها ھ الس بين دلي المصحف لكرم أثراً ظامرا أو خفياً 
لما يريدرن أن يمقدوا من صفة سياسية دين الإسلاف © ثم التمس ذلك ميلع جهدك بين 
أحاديث التبى صل الله عليه وسل ۰ . . فإنك لن نجد هلها برعانا إلا ظنا > وإن الظن 
لا يني من الق شيا . . . الإسلام دمرة ديلية إلى الله ثعالى وماهب من ذاهب الإعلاح لهذا 
الدرع لبشرى وهدايته إلى ما يدليه »ل الله جل فأنه » ويفتح له سبيل السمادة الأبدية الى 
أعدها الله لمباده الصالحين . هي وحدة دينية أراد الله جل هأنه أن يربط بها البشر جين وأن 
عبط بها أقطار الأرض كلها . . . . تلك رحة المباء بالأرض وشل الله على العالين ٠.‏ 

لدمرة العام كله إلى الى فى الدين . . . بل » ولقد وعد الله جل خأنه لماه الدمر: 
و رلا تسین الله ملف وعده رمله ۾ . ن وعد الله الاين آمنوا ماي وهلوا الساطات 
ليسسدلفئهم فى الأرض كنا اسعطلض الذين من قبلهم وبمكان لهم ديهم الذى ارتفى لهم > 
وليبدللهم من بعد شوفهم أمنا » يعبدوني لا يشركون فى شيا : ومن كفر بمد ذلك فأولتك 
هم الفاسقرن » . 

معقول أن پو خد العام كله بدين واحد » وأن تنتظم البشرية اها وحدة ديثية » فأما 

أل العام كله بحكوة واحدة وجمغه يث وسدة سواسية مشثركة » فذلك ما يوشاك أن يكون = 
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ه خارجا عن الطبيعة البشرية » ولا تتعلق به إرادة الله > حل أن ذلك إنما هو من الأغراض 
الدتيوية الى خل الله سرحانه وتعالى بينها وبين عقولدا » ثرك الناس أسراراً فى تدبيرها على 
ما تبدهم عقوم وعلومهم ومصاطهم وأهواؤهم وتزماتهم . . . . حكة لله فى ذلك يالغة 
ليبق الناس عمتلفين ۾ ولو شاء ربكم لمعل الناس أمة واحدة > ولا يزالون عنتلفين إلا من 
رح ربك ولذك خلقهم » وليبق بين الناس ذلك التدافق الذى أراده الله أن يع الميرات 
* ولولا دقم الله الناس يعضهم ببحض تفسدت الأرضس ولكن الله ذو فضل على اعالمين © . 
ويقول فى صفحة لاه وما بعدها « إذا كان رسول الله صل الله عليه ولم سن 
دولة سياسية أو شرع فى تأسيهما » فلاذا خلت دولته إذن من كثير من أركان الدولة ودمائم 
الحكم ؟ ولماذا لم يعرف نظامه فى تعيين القضاة والولاة ؟ وكاذا لم يتحدث إلى رعيته فى نظام 





ويقول فى صفحة ۸٣‏ وما بعدها . « تلك الوحدة العربية الى وجدت زيمن النبى 
صل الله عليه وسم » لثم تكن وسدة سياسية بأى وجه من الوجوه ولا کان فيها مى من ماق 
الدولة والحكرمة » بل لم تعد أيدا أن تكون رحد مالصة من شوائب السياسة » وحدة 
الإيمان والمتحب الدينى » لا وحدة الدولة ومذاهب الماك . . . ٠‏ . 

ويقول ى صفحة 4١‏ وما بعدها . و لم يكن خافيا على الدرب أن الله تعالى قد هيأ للم 
مقدماتها » وحين قبغن ومول الله صلل الله عليه ول أخذرا يتشاورون فى أمر لك الدولة 
السياسية الى لم يكن م مناص من أن يهنوها على أساس وحدتهم الدينية الى خلفها قم 
النبى . . . كانوا يوذ إنما يتشاورون فى أمر ملكة تقام وحكومة تندأ إنشاء » ولاك 
جرى على لسائهم يومثذ الإمارة والأمراء والوزارة والوزراء . . . . وما كان كل 
ذلك إلا عوضاً نى الك وقياماً الدولة حى تمت البيعة لأنى بكر وكان دو أول ملك 
فى الإسلام » . : 

- ويقول الدكتور طه حسين » الفعنة الكبرى ص 7٠9‏ د . 

ه رعا كان ءن أصدق الأدلة وأقطمها على ما نذهب إليه أن القرآن ل ينظم شثون السواسة 
تنظيما مجملا أو مفصلا » وإتما أمر بالعدل والإحسات وإيتاء ذى القرلى » ونهى من الفحشاء 
والمنكر والبفى ع ودم حدودا عامة ثم ترك م تديير أمورم کا حون » عل آلا يتعدوا 
هله الحدرد » وأن النبى صل الله عليه وسل أي رمم بسلعه نظاما مین ولا السيامة » 
ولم يستخلف على المسامين أحداً من أصحايه ينهد .كتوب أو غير .كترب دين الل مايه 
امرض ء وإأما أمر أبا بكر أن يصق بالناس ء فقال المسامون : رضيه رسول الله صلى 
أله عليه وسل لأمور ديننا »> فا بمثمتا أن نرضاه لأءور دنيانا ؟ واو قد كان الممامين 
نظام سيامى منز ل من المماء لرسمه القرآن وبين الرسول أصوله» ولقزةن عل المسلمين الإعان 
به والإذمات له » . 








وردنا على ما أورده الأستاذ عل عبد الرازق » ضلا ما سبق أن أوردناه ءن آيات 
تنظم الأحكام المدنية والمنائية والنستورية والاقتصادية والدولية وغيرها »> وكى بحن ١ن‏ 





كل ء فإن القرآن لم يزدر الدنيا ولم يلفت الناس عن التمتع بها » كرف وهو يقول و وأبتغ عم 
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س فيما تاك الله الدارالآعرة ولا تنس تصيبك من الدنياة ويقول ۾ قل من حرم 
أخرج لمباده والطيبات من الرزق » قل هى نين آمتوا فى الحياة الدنيا تخائصة يوم القيامة ٠‏ 
ويقول « يأنها الذين آمتوا لا تحرءوا طيبات ما آحل الله ل ولا قتدرا» . 

- هذا والتظام السراسى الإسلاى لا يعرف عليه من سور المكم رأساليب السياسة الى 
انها ایرو إن عيد بن آبية عق اا یھ إن خثاة: وما جر حلي أعش. جلا 
والأمراء فى هذه الحقبة التارضية الكبيرة ٠١‏ لا يتفق فى حملته مع مبادء* الدين ولا تقره 
أحكامه رتمالمه » فإن ذلك ما مدل تاريخ اكم الإسلاى فى تطوراتد وأوضاعه لعصوو 
معلفة » وإنما يتمرف على هذه النفلى من المتايج الأملية والمصادر الأول التشريع الإملاى : 

1 2 3 

کتاب الله تعالى وسنة رسوله صل اه عليه ول مم التسليم بأن القرآن م يض نا سنا 
مقصلا السامين رآن النة لم ترسم الخطوط الدقيقة لهذا النظام » وما وضع القرآن والئة 
امياد" الأساسية العامة لنظام يستهدف صالح الأمة ويكقل إقامة أوضاع الحكم فها على خير 
مثال وآفوم ج 7 

- ققرر الإسلام مدل المدل بين الئاس ى الحكم وق المعاملة دون تخصيص لتوع 
ولا لطائقة « ولا يجرمهكم شنآن قوم على ألا تمدلوا ء اعدلوا » هو أترب التقوى . . » . 
» إن الله يامر بالمدل والإحسان وإيثاء ذى القرف وينهى عن القحشاء والمنكر والبغى » 
٠‏ وإذا تلم فاعدلوا ولو كان ذا قربى » وبمهد امه أوقوا » ذلكم وصاكم به لملکم 
تذكرون » . 

- وقرر الإملام المساواة بين الئاس هيما فى أسكامه مهما أختلفت أجناهم وألواتهم 
ومتازلم ء قررها عل المنتوى الإنساق العام والشامل لمع الناس والأديان والأجتاس 
والمقائد. م يأنها الناس إتا خلقناكم من ذكر وأنئى وجملتاكم شعويا وقبائل لتعارفوا إن 
أكرمكم عند الله أتقاكم » . وقررها على مستوى الإيمان والمقيدة الإسلانية" بين المسلمين 
تمكينا لروابط التراحم وإقامة قمجتمع على آمتن الأسن . « إنما المؤمتون أخمرة فأصلحوا 
بين أعويكم واتقرا الله لملكم ترحمون » . 











- وقرر الإسلام ميدأ الشورى وأمر تبيه ادد بالوحى ين يشاور أصحابه « قيما رحمة 
من الله لنت لحم »> ولوكنت فظا غليظ القلب لانفضوا من حولك > قاع عهم » 
واستتقر لم » وشاودم فى الأمر » فإذا عزمت قتوكل مل اله » إن الله يحب المتوكلين ٠‏ . 
وف آية أخرى جمل انه الشورى من أوصاف المسلمين الثابتة كأنها من مقتضيات الإسلام 
وشعون الإعان ٠‏ والذين استجابوا لربهم وأقاموا انصلاة وأعرمم ثودى بم » وما 





رزتناهم ينفقون ۾ -- راجع ص ۲۵١‏ . 

ا الإسلام للهيئة الى تر جع إليبا الأمة فى مشاكل انتشريم والتتظيم > ققد جمل 
القرآن المرجع قيما يشكل من المسائل الاجتهادية النظرية إلى « أولى الأمر » وهم قادة اارآى 
رالفكر فى مخدلف عون الآمة وأمور البلاد » كل بحسب اختصاصه وتخصصهء وأوجب على 
الناس إطاعتهم وقرنها بإطاعة امه والرسول : « ها آا الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا 


اقلزشوك وأو الأمر منک ٠‏ فإن تنا 





فى ثىء فردوه إلى الله والرسول إن كت نون د 
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د بالق واليوم الآخر ذلك خير وأحمن تأويلا » ه وإذا جايمم أمر من الأمن أو الحوف 
أذاعوا به » ولو ردوه إل الرسول وإل آول الأمر نهم لملمه الذين يستتبطوته مهم » . 

- وقرر الإسلام بدأ المستولية »> مسئولية الحكام عن سياستهم وتصرةاتهم فى مصالح 
الأمة وشدونها > والمستولية فى نظام الحكم الإسلاى ذات شقين » تلام جما م مزية أحكام 
الشريعة الإملامية ذات المعتيين اروس والدنيوى » فالحكام فى التظام الإسلادى مستوارن أمام 
الله تعالى الذى يبل الس وأخى » ويجزى پاللیر خير؟ » وهالسوء سوبا . 

«فمن يعمل مثقال ذرة غيراً يره » ومن يعمل مثقال ذرة قرا يره .ايم 
مسثولون أيضا أمام الأمة صاحية الرأى والحق فى إقامتهم ومراقبة أعماطم وتعهدم بالتميح 
وتقويمهم إذا اعوجرا وعزلم إذا هم ظاوا سادرين فى اعوجاجهم راستدادم . 

يقول الرسول عليه السلام م إن الئاس إذا رأوا اطا فل يأغذرا عل يديه » أوشك 
أن يعمهم اقبعقاب من عنده » وقول ٠‏ لا طاعة لخلوق فى ممصية المالق ۾ وقوله « من 
دأى منكم متكراً فليقومه بيده ع فإن لم ينتطع فبلانه ٠‏ فإن لم يستطع فبقلبه رذاك 


أضعف الإمان » . 





وفى الششون الالية والاقتصادية » نظم ارسول الوارد الااية وحددها فوضم على 
المسلمين وغيد مم » وعل الأرضين والثمار والماشية أموالا بين الله تعالى فى القرآن الكريم 
أسنافها ووجوه إنفاقها فقال : « ما أفاء اله عل رسوله من أهل القرى ذله وللرسول ولتى 
القربى واليتاى والمساكين وابن الهيل کی لا يكوت دولة بين الأغنياء متي » « واعاموا 
أن ما غنم من ثىء فإن لله سه وللرسول ولتى القربى واليتاى والمساكين واين السبيل » 
« يسألونك عن الأتفال » قل الأنفال لله ورول » فاتقوا الله وأصاحوا ذات ينك » 
رال أت والرسول إن كم مؤمنين » و إنما الصدقات للنقراء والمساكين والعاملين عليها 
والمؤلفة قاوبهم وف الرقاب والغارمين وفى ميل الله وابن السبيل ٠‏ فريضة من اه والله 
عليم حكيم ٠‏ . 

ومن ثم فالقول بأن الإسلام دين روح ورسالة إصلاح وتهذيب >" زلا شآن له بالشعون 
المادية ولا بالمصالح الانيوية هو قول يقوم على حجة داحضة ء فعفصر الدين أو الحانب 
الروحى فى الأحكام الى أق بها الشرع الإسلاى ء «والتكليف من الشارع والاضوع والامتغال 
من المكلفين + وعنصر للدئيا أو انانب المادى فيا حو 








أمود الناس ورعاية أسوام 
بالأحكام الإسلامية من جانب الشارع ٠‏ والانتفاع العمل ومحقق الصاح من جاتب الأمة » 
فقد امتزج الأمران واختلط اكانيان » وصدب الغريق فى أسكام الإسلام بين ما هو دين 
وما هو دتا » وظهر أن الإسلام دين ودليا معا ۽ ويق القرآن مثار وجودنا ودليل »سر انا 
على مد ترون أربعة عشر . 
- يقرر الإمام الشاطيى أحد عاماء أصول الفقه الإسلاى فى كتابه و الموائقات »فى تقس 
الأحكام الشرعية باعتبار الق المحكوم فيهء وهل هو حق شالن ل أو سق خائص للعبد» أو 8 
إن كل حكم شرعى لا يخلو من حق اله ودي هة 
يعبدوه ولا يشركوا به شيئاء وعبادته إمتثال أوامره واججتاب 








اتعيد » حق الله على عياده أن 
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= لأن اشريمة إنما ومعت الصالح الياد : فالقان متلازمات + لا يتفك آحدها عن الآخر 
وقد يكون أحيخما غالیا ۾ . 

يعاق الآستاذ الثيخ فرج السهودى عل هذا الرأى بقوله : « وتظرة الغاطبى نظرة 
صادقة منتزعة من مزية الأحكام الإسلامية العظمى الى لا تداتها مزية ‏ فالأحكام الشرعية 
الإملامية تقوم عل المى التعبدى الروحى وعل المعى القانوق التاقع للإنسانية . قالمبادات 
شرحت لتكون عيادة الله وإبقاء لته على عياده »> وهي فى الرقت تفه تمود أولا على 
ساحه! وعل المجتمع الذى يميش فيه عير البذيب وغرس القضائل فى التفوس . وحقد 
یکوت حلالا إذ استكل أركانه وشرائطه » فإذا آدی عل هذا الوه كان آداء لمق اع پامخال 
و وهو أيفاً عقد قانوق صحيح تترتب عليه لآثارء بين التداقدين . ویکون 
باطلا لا يغيد سكا ولا تترتب عليه آثار بين المتساقدين ع وهو مع هذا معصية خولقت جا 
أوامر الله تعالى وانتبكت غارمه واستسق مرتكها عقوبتة الدنيوية والأخروية . . . وهكذا 
كلما نظرت إل حكم من أحكام الشريعة الإسلامية وجدت فيه الممنيين الدنيوى والروسى على 
السواء . . . وعل هذا يكون للوازع الديى أعتل وازع يكقل إطاعة القوانين وتنقيتها عل 
الوجه المستطاع فى الر والعلن ‏ . . فا دامت الأحكام لا تقعصر على آثارها الانيوية » 
وها ناحية أخرى يتولاها الع البصير ال لا تخى عليه خاقية > وهو لا بد ملاقيه 
ومحاسب لديه عل ما اقترف وما عمل . وكات الوازع على إطاعتها وازما لا يعدله أى وأتج 
ن الوضعية بهنه الأحكام . قن حرج عل أحكام القوانين الوضمية وأفات 
من الوقوض عل ستقيقته لا يخثى وداء ذلك شيت » . أنظر مخاضرات الأستاذ فرج الور 
لقسم الدكترراه جامعة القاهرة فى تاريخ الفقه الإسلاى عام 1۹14 . 

ومن هتا تجد الفقهاء »> إذا ما عرضوا لأفعال المكلف الى هى عقود > ذكروا 
أحكامها الدتيوية الى هى الآثار الى تترتب عليبا »> وذكروا أيغا أحكامها الأخروية اى 
هى الأوصاف الشرحية إلى يتعلق بها اشواب فى الآشرة » من حرمة وإياحة ووجوب . 

هذا وقد نص دمحو دولة الكويت على أن الشريمة الإملامية مصدر رى التشريع . 
وقد أغارت المذكرة التفسيرية لهذا النستور فى ذلك إل أن « وضع القص بهنه للصيغة توجيه 
المشرع وبيهة إسلامية أساسية دوت متعه من استحداث آحكام من مصادر آخرى فى أمور 
م يضح الفقه الإسلدى كا لحا » أو يكوت من المستحسن تطوير الأحكام فى شأنها تمثيا 
مع ضرورات العطور #طبيعى على مر الزمن »> وكل ذلك ما كان ليستقيم لوقيل « والشريعة 
الإسلامية هى اللصدر الرثيى التشريع » > إذ مقتقى هذا التص عدم جواز الآخة من مصدر 
كعر تی أى آمر ولجهته الشريعة يحكم مما قد يوقم المشرح فى حرج بالغ إذا ما حل 
الشرورات العملية على التمهل ف التزام رأى الفقه الشرعى فى يعض الأمور ويخاصة قى مثل 
ع الشركات » واتأمين » واليتوك » والقروض » والحدود > وما إلها » . 

- ولولا تزعة الحمود الى سادت أكتتمع الإملاى متة القرن الرايع امجرى فى المعو 
العيامى وال أدت إل إغلاق باب الاجتهاد النى كات قد أقام نظاما قانوتيا حاقلا بالحدة 
والإبداع وقوة العارضة ودقة للصياغة ء لاستمر الققهاء فى إثراء الققه الإملاى عيث = 














yr 





= کان فی مکته الآن أن يواجه جع القرت العشرين مشكلاته اأحمددة وثورته العامية ى 
كل مجال من الحالات » و علاقات الدول الخحافة والتزاماتها الدولية اتجاه يضما البعض ٠‏ 

- وقد نيه إلى ذقك الدكتور عبد الرزاق الستهورى والذكتور عيد الحميد متو فى كتايه 
« مبادىه نظام الحكم فى الإملام  »‏ ولا مراء فى أنه یتین عل شرع المصرى أن يستهدى > 
وهو يسييل تقنين الاورة وتطوير القوانين القائمة عا يتمشى مم الممادىء الى استسدثتها الثورة 
فى مجتمعنا ء مبادىء الشريعة الإملامية حالما جزماً غالبا ثريا من تراثنا القوى » ولان 
جوهر الآديان عامة يؤكد سدق الإنسان ى الياة وى الحرية ولا يصادم تطورات الوتممات 
وحقائق الحماة » وإنما ينيج للتصادم فى بعض الظروف من عاولات الرجعية أن تستغل 
الدين هد طبيعته وروحه لعرقلة التقدم وذاك هافتعال تفسيرات تتصادم .م حكته الإلمية 
السامية . فبادىء الشريمة الإسلامية واحدة لا تتفير الاادب » وى أصول عامة صالحة 
التطرق فى كل رمان ومكان . أما الشريعة الإملامية ذالها فَإنها تشمل كناك م الاجتهاد » 
الذى واجه الاحتياجات المامة الطارئة مجع الإملاى > ومن ثم ققد تتوع الفقه الإسلاف 
نفسه تبعاً لظروف الخال » وتنوعت المدارس وتشميث الآراء » فاختاقت مقلا مدرسة 
« أهل الرأى ۾ الى نشأت نى العراق عن مدرمة « آمل الحديث » الى تأت ف المجاز . وقد 
لا تصلح آراء الفقهاء الذين اجتهدرا فى زمالهم التطبيق فى مجتممات المصر > وق حآء الاقة 
يكون واجبا > کا يقول الإمام المراغى فى كتايه » الاجتهاد ى الإسلام ۾ ألا تطيق التصوص 
الخاصة على الممألة الى تعور اليوم نى كان تطبيقها يؤدى إلى الوقوخ فى الحرج » وإنما يطبق 
النص العام الموجب لتنى الحرج « وما جمل عليكم فى للدين من حرج + 

- ونحن نل أن الخليفة عمر بن اللطاب كان له موقت واضح فى حرمان « المؤلفة 
قلوهم » من الصدقات » فقد رأى أن المسلمين » بعد أن قويت شركتهم ۽ لم يحودوا فى 
حاجة إلى المعضدين من تلك الطائفة الى ورد ذكرها فى لةرآن بقوله تاك « إنما الصدقات 
الققراء والمساكين والماماين علا وللمؤتفة قلوبهم ۾ > أى أنه استند.ق إإمال التص إلى 
تخلف شرط إعاله . 

- وذهب الأمتاذ الشيخ أحد ایرام إلى أن الصلسة الراجسة قد توجب اة 
أى ماتع دينى لأنه عملية يراد بها دقع الولد بمنم علته الموجبة 








يم ء وأنه 





لا يرئى ئی الك 3 وده 
العادة » ولوس ى هذا جناية على شىء وجد » لا عل نفس سيد قد تبيأت استروج إلى عام 
الوجود » ولا على ما هو هيا لأن يكون نفسا حية . ( أنظر ققدم فضيلته لرسالة الدكتور 
السعيد مصطق السعيد عام 1۹۳۴ ) . 

وكم آنمی لو ظهر من بین علائنا متمد جديد أو متبدون جدد » وياب الاستهاد 
مفتوح ء ييذلون وسعهم فى استنباط الأحكام الشرعية العملية من أدلتها التفصيلية ما يوفق 
بين المتاحب ويتمشى .م تطور المصر . إن الدين الإملاى ينشر ألويته فى إفريغا وآنيا» 
وتريد آن قراها منشورة فى أودبا وأمريكا ء وهذا يستتبع امتمرار اتاد العلماء لمواكية 
التطور > و.واجهة متطلبات العصر : ففلا ذهب دأى إلى أن تنظم الثل سرام ع وذهب 
دای إلى أنه حلال . وسممتا أن #تأبين پشی صوره حرام ء وسممنا أته الال يل مستا ا 
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- دلالة تصوصه 
۲۲ - نصوص القرآن من جهة دلالتها على ما تضسسّته من الأحكام تتقسم 
إلى قسمين : نص قطعى الدلالة على حككه » ونض ظنى الدلالة على حكه . 
فالتص القطعى الدلالة هو ما دل على معنى متعان فهمه منه ولا يحتمل 
تأويلا ولا جال لفهم معنى غيره مته مثل قوله تعالى د ولک تصف ما رك 
أزواجم إن لم يكن هن ولد . . » فهو قطعى الدلالة على أن قفرض الروج 
فى هذه الحال النصف لا غير » وكذا كل نص دل على فرض ف الإرث 
عقدر أوحد ف العقوية معين أو تصاب عدد - 
وأما النص الظتى الدلالة فهو ما دل على معنى ولكن يحتمل أن يوثول 
ويصرف عن هذا المعتى وراد منه معنى غيره » مثل قوله تعالى 9 حرمت 
عليك الميتة والدم » فلفظ اللبتة عام » والتص يحتمل الدلالة على تحريم كل 


د أن إقامة التماثيل من المحرءات . وأفي فريق من رجال الدين يآن تعدد الزوجات وضر بهن 
حقان لا يجوز أن بمارسهما أن سىء استعمالحما » فى حين اتجه آخرون إلى أنهما رخصتان 
۔ کا آقی مض دجال الدين أن المرأة لا جوز لا أن تسفر عن شعرها أو أظافرها 
محرما » ى حين اتجه البعض الآخر إلى أن المدف هو عدم إثارة الفعة + 
الى تكشف عن وجهها وساعديها وهی تعمل ياتحراث لا ترتكب إثما » ولكن الى 
لز نفسها ی العلريق العام يقصد الإثارة ترتكب ممرما ولو كاتنت متدثرة . 

- وهناك أمور استحدئت ف اانصف الآخير من هذا القرن كركوب الطائرات » إن فى 
الطائرات ماء ولكن الوضوء فها غير ممكن» وليس فيها تراب قالتيمم غير ممكن» فكيف تكون 
الصلاة ؟ كان انسفر عل الخمال لمدد قليل دن الأميال يجيز الإفطار فى ومضان ء لآن هذه 
تستغرق بالطائرات وبالقطارات السريعة 















المسافة كانت تستفرق بصم ساعات » فأصبحت تستفرة 
بضع دتائق › فھل يجوز امام مم ذلك أن يقطر .7 

والقدية المضطر كانت قدرا صغيراً من البر » فهل لا يزال هذا المقدار يك فى عام 
9و1 ء أو يحسن النظر فى دقمه عيتاً أو تقدآ رعاية لارتفاع مستوى الدخل ؟ 

إننا عرض هذه المائل الكلافية دون إفتاء فيا فليس هنا مجاله » وما تدعو مع الداعين 
إلى مؤتمر إسلاى كهذا الذى مقد أخيراً ى طرايلس الغرب #يقول كلمته فى كل مها وف 
کر غيرها . ولا سيما ما يتعلق مها بقانون الأحوال الشخصسية آلذى لا يزال مشروعه 
مطروساً لبحث » وعل الأخص تقييد الطلاق وجعله فى يد القافى ء وحفائة الأولاد 
وما إذا كان مكن أن تكون للأصلح » وحكم الشرع فى اختلاط الشاب والفتاة فى سن 
المراهقة بالمدارس والمامعات ء وبمد فاك ى العمل فى كاقة مواقعه . ولعفه يكوت مفيداً أن 
يلتى علاء الإسلام فى بلادنا فى مؤتمرات دورية ليبدوا أيهم قيما سيق وغيره مايطرأ يديب 
تجدد الحياة وتطورها » كذلك المؤتمر الذى يتمقد كل مامين فى ااخري » والذى اتمقد مؤخرآ 
ى شهر ديسمير عام 1۹۷١‏ ء وكؤثمر مجع ابحوث الإسلامية الذى لم يقد سوى أريمة 
مو تمرات كات أوها فى مارس 1454 > حى يسير السلموت على حدى من ديهم اتيف . 
















لعش ا 
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ميتة ويحتمل أن مخصص التحريم بما عدا ميتة البحر ء فالاص الذى فيه لفظ 
مشترك أو لفظ عام أو لفظ مطلق أو حو هذا يكون ظبى الدلالة لأنه يدل 
على معتى ويحتمل الدلالة على غيره . 
الین انی 
ال0 
تعرينها 
۲۳ - السنة فى الاصطلاح الشرعى هى ما صدر عن الرسول ل من 
قول » أو فعل » أو تقرير . 
فالسنن القولية هى أحاديثه الى قافا فى تلف الأغراض والمناسبات مثل 
قوله مَل «لاضرر ولاضرار » وقوله « ف السائمة زكاة » وقوله عن البحر 
« هو الطهور ماه الحل ميتته ١‏ وغير ذلك . 
والسنة الفعلية هی آتمال لے ممل أدائه الصلوات امس مبيئامها وأركام ما 
وأدائه مناسك ث احج » وقضائه بشاهد واحد ويمين الماعى . 
والسنن التقريرية هى ما أقره الرسول مما صدر عن بعض أصعابه منأقوال 
وأفعال بسكوته وعدم إنكاره أو ,عوافقته وإظهار استحسانه فيعتتر هذا 
الإقرار والموافقة عليه صادراً عن الرسول تفسه ء مثل ما روى أنه مَل 
لما بعث معاذ بنجبل إلى المن قال له : بم ققضى ؟ ؟ قال أقضى بكتاب الله » 
فإن لم جد فيسنة ردول الله » فإن مأجد أجتهد رأف ء فأقره الرسول وقال: 
الحمد لله الذى وفق رسول رسول الہ ا يرضى رسول الم . 





)١(‏ لفظ المنة معناء ى الفة العربية الطريقة ومنه قوله تعالى م ولن تجد لسنة الله 
تبديلا ۾ وكا تطاق على الطريقة الحمودة تطلق على الطريقة المذمومة وقد جاء فى الحديث + 
من سن ستة حستة قله أجرها وأجر من عمل بها إل يوم القيامة » ومن سن سنة سيثة فعليه 
وزرها ووزر من عمل بها إل يوم القيامة . 

- وقد ظل الإمام أحد ين حثيل يجنم الأحاديث سی سجل فى كتايه ٠‏ المسند » أربيين 
الفا » ومن تلاميذ حلقته البخارى وسل ين الحاج وأبو داود » ولا يوجد حديث فى كتب 
اطدثين ليس له أصل فى هذا المند . وكان يضيف إل أصول فته أقوال الصحاية والتابعين 
م لأنها ى جلة أمرها اتباع للسنة > والصحابة هم خير الأجيال ثم الذين يلونهم » والله 
سساته وتماق يقول قم « محمد رسول اله والذین معه » . 

واعتمد أحد الإحاع إن وجد ء وم يقيل القياس إلا اشطراراً »وان کان عليه بأمنا 

قدر من الاصوص والآثار عن قلتبى والتين ممه » وكنلك بأصل الحرية والإياحة وبأصل 
اخصلحة > قد صير قتهه أوسع المقاهب . 
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حجيتها 

5 - أجمع المسلمون على أن ما صدر عن رسول الله من قول أو قعل 
أو تقرير » وكان مقصوداً به التشريع والاقتداء » وتقل. إلينا بسند صميح 
يفيد القطع أو الظنالراجح بصدقه يكون حجة على الملمين ومصدراً تشريعيا 
يستنبط منه اجتهدون الأحكام الشرعية لأنعال المكلفين » أى أن الأحكام 
الواردة تى هذه السان تكوّن مع الأحكام الواردة فى القرآن قانوناً 
واجب الاتباع . 

والبراهين عل حجية المنن عديدة 

اوا : نصوص القرآن » فإن الله سبحانه فى کشر من آى الكتاب 
الكريم أمر بإطاعة رسوله » وجعل طاعة رسوله طاعة له . وأمر المسلمن 
إذا تتازعوا فى شىء أن برّدوه إلى الله وإلى الرسول . ولم يجعل للموؤمن خيار؟ 
إذا قضى الله ورسوله أمر؟ . وننى الإعان عن لم يطءن إلى قضاء الرسول 
ولم يسلم له . ونی هذا كله برهان من الله على أن تششريع الرسول هوتشريع 
إلى واجب اتباعه . قال تحالى : «قل أطرعوا الله والرسول » وقال سبحانه 
« من يطع الرسول فد أطاع الله (. فهذه اللآيات تدل باجماعها وتسائدها 
دلالة قاطعة على أن الله يوجب اتباع الرسول فيا شرعه . 

وثاتها : إجماع الصحابة رضوان الله علهم فى حياته ب وبعد وفاته 
على وجوب اتباع سنه . فكانوا فى حيانه يمضون أحكامه ولون أوامره 
ونواهيه وتليله وتحريعه ولا يفرقون فی وجوب الاتباع بین حم أوحى إليه 
فى القرآن وحم صدر عن الرسول نفسه وهذا قال معاذ بن جيل : إن لم 
أجد فى كتاب الله ما أقغرى به قضيت بسنة رسول الله » وكانوا بعد وفاته إذا 
لم يجدوا فى كتاب الله حك ما نزل .هم رجعوا إلى سنة رسول الله . فأبو بكر 
كان إذا لم يحفظ فى الواقعة سنة خرج فسألاللسلدين هل فيك من يحفظ فى هذا 
الأمر سنة عن نبينا ؟ وكذلك كان يفحل مر وغيره من كل من تصدى للفتيا 
والقضاء من الصحاية » ومن سلك سبيلهم من تابعهم وتابعى نابعهم يحث لم 

)١(‏ وقال تعالى ه وما كان امن ولا متؤمئة إذا قغى اقه ورموله أمراً أن يكون خم 
الميرة من أمرهم » وقال ٠‏ وما آنا کم الرسول فخذوه وما لباكم عنه قانتهوا » . 
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يعلم أن أحداً منهم بعندا په حالف فى أن سنة رسول الله إذا صح تقلها 
وجب اتباعها . 

وثالها : أن الفرآن فرض الله فيه على الناس عدة فرائض مجملة غير 
مبينة ولم تفصل فى القرآن أحكامها ولاكيفية أدائها . قفال تعالى : أفيمزا 
الصلاة . وآنوا الزكاة ٠‏ وكتب عليكم اإصيام . وقه على الناس مج البيت . 
ولم يبين كيف تقام الصلاة وتو الزكاة وبؤدى الصوم والحج. وقد بن 
الرسول هذا الإجمال بسننه الفولية والعملية لأن الله سبحانه منحه سلطة هذا 
التبيين بقوله عر شأنه ه وأنزلنا إليك الذكر لتبيّن للناس ما لزل إلهم > . 

فلو ثم تكن هذه السن البيانية حجة على المسلمين وقانوثاً واجيا اتباعه 
ما أمكن تنفيذ فرائض الفرآن ولا انباع أحكامه . وهذه الان البيانية نما 
وجب أنباعها من جهة أنها صادرة عن‌الرسول ورويت عله يطريق يفيد الفطع 
بورودها عنه أو الظن الراجح بورودها . فكل سنة تشريحية صح صدورها 
عن الرسرل فهى حجة واجبة الاتباع سراء أكانت مبينة حك ف الفرآن 
آم ملع مجك سكت عنه اران » لأا كلها مصدرها العصوم الاق من 
الله سلطة التييين والتشريم . 

نسبتها الى القرآن 

۴١‏ د أما نسبة السنة إلى القركآن من جهة الاحجاج ما والرجوع إلها 
لاستباط الأحكام الشرعية فهى ف المرتبة الالية له ببحيث:إن الهتهد لا بجع 


الل السنة البحث عن ك واقعة إلا إذا لم يد فى القرآن حكر ما أراد معرفة 


حکه › لآن القركن أصل التشريم ومصدره الأول . فإذا نص على حم 

اتبع . وإذا لم ينص ءلىيجم الراقعة رجع إلى السنة فإن وجد فما حككها انبح . 

وأما نسبة السنة إلى القرآن من جهة ما ورد فما من الأحكام ذلا لا تعدو 

واحدآ من ثلاثة 0 

١‏ - إما أن نكون سنة مقررة ومؤكدة حك جاء فى القرآن » فيكون الحم 
له مصدران وعليه دليلان : دليل مثبت من آى الفرآن » ودليل 
مؤيد من سنة الرسول . ومن هذه الأحكام الأمر بإقامة الصلاة > 
وإيناء الزكاة » وصوم رمضان ء وحج البيت : والهبى عن الشرك 
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باقه وشيادة الزور > وعقوق الوالدين ء وقتل التقس يفير حق » 
وغير ذلك من الأمورات والمنهيات الى دلتعلہا آیات الق رآن وآينتها 
سين الرسول ويقام الدليل عليا متهما . 

* . وإما أن تكون سنة مفصّلة ومفسرة ما بجاء' تى القرآت جملا » أو 
مقيدة ماجاء فيه مطلقاً ع أو عصّصة ما جاء قه غاماً » قيكون هذا 
التقسر أو التقبيد أو التخصيص الذى وردت به السنة تيبي فلمراد 
من الذى جاء فى القرآن » لگن اق سبحانه متح رسوله حق التيبين 
لتصوص القرآن بقوله عز شآنه ( وأتزلنا إليك الذكر فين قتاس 
ما نزل إلهم ) . ومن هذه الستن التى فصلت إقامة الصلاة وليتاء 
الزكاة وحج البيتء لآن القرآن أمر بإقامة الصلاة وإيتاء الزكاة ونم 
يفصل عدد ركعات الصلاة » ولا مقادير الزكاة ولا متنك الج د 
والسئن العملية والقولية الى بينت هتا الإحال . وكذلك حل الله 
البيع وحرم الريا » والسنة هى التى بينتعميح ايع وقاسده ء وأنواع 
الريا الحرم ء والله حرم اليحة » والسنة هى بيتت أن المراد متها ما عدا 
ميتة البحر » وغير ذلك من السان التى بوتت المراد من يمل القرآن 
ومطلقه وعامه وتعتير مكلة له وملحقة به . 

۳ - وإما أن تكون سنة مثبتة ومنشثة حكآ سكت عته القرآت قيكون هنا 
الحكم ثاب بالسنة ولا يدل عليه نص ق القرآن . ومن ها ريم 
الجمع بن للرأة وعنتها أو خبالتها » وتحريم كل ذى تاب من السياع 
ولب من الطيورء وتحريم ليس ال ر روخم بالتهب على الرجال» 
وما جاء فى الحديث : يحرم من الرضاع ما يحرم بالتسب » وغير ذقك 
من الأحكام التى شرعت بالستة وحدها ومصدرها إفام الله لرسوله > 
أو ااجتهاد الرسول تفسه © . 

)١(‏ قال الإمام الشافى فى رسالته الأمولية : ءام آعل من أمل م عاقاً ی أن 
ستن النبى صل لقه عليه ولم من ثلاثة وجوه - أحدها - ما أتزل اة عر ويل قيه قصل 


كتاب فسن رسول اق شل ما نص الكتاب . والآخر ‏ ما أتزل الله عز وبل فيه خلة غبيت 
عن الله مم ما أراد : والوجه أقثالث : ماسن وسول ات مما ليس فيه نص كتاب ۾ ل 
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وما ينبغى التنبه له أن اجتباد الوسول ت التشريع أساسه القرآن ومايته 
ق سه من روح التشريع ومبادثه » فهو يستند فى تشريعه الأحكام لله 
قياس على ما جاء فى القرآن ء أو إلى تطبيق المبادىء العامة لتشريع القرآن > 
فرجع أحكام السنة إلى أحكام القرآن ‏ 

وخلاصة ما قدمنا أن الأحكام الى وردت ف السنة » إا أحكام مقررة 
لأحكام القرآن ء أو أحكام مبينة لا أو أحكام سكت عتها مستمدة بالقياسص. 
على ما جاء فيه أو يتطبيق أصوله وميادته العامة . ومن هذا يتين أنه لا بعك 
أن يقع بين أحكام الفرآن والستة تخالف أو تعارض ‏ 5 

اق اھا باعتبار ستدهاة) : 

۲٣‏ - تتقسم لفسنة باعتبار رواتها عن الرسول إلى ثلاثة أقسام : سنق 
متوائرة . وسنة مشهورة وستة آحاد . 

فالستة الخواترة هى ما رواها عن رسول الله جمع يتتع عادة أن يتواطآ 
أفراده على كدب لكثرتهم وآماتتہم واختلاف وجهاتهم وبيتاتهم . ورواها 
عن هذا الجمع جع مثله » وعن هتا الجمع جمع مثله حتى وصلت إليتا يسنك 
كل طبقة من رواته جمع لا يتفقون على كذب من »يدأ التلتى عن الرسول. 
إلى نباية الوصول إلينا . ومن هذا القسم الستن العملية فى أداء الصلاة و 
الصوم والحج والآذان وعر ذلك من شعائر الدين التى تلقاها السلموت عن 
الرسول بالمشاهدة أو السياع »جوع عن جموع » من غير اختلاف ىعصرعن 
عصرأو قطر عن قطر ء وقل” أن يوجد قى السئن القولية حديثمتواتر ‏ 

والسته المشبورة هى مارواها عن رسول افد صمالى أو اثنان أو جم في 
بياخ جع التوار ء ثم رواها عن هذا الراوى أو آلرواة جمع من جوع التواو »> 
ورواها عن هتا الجمع جمع مثله » وعنهذا الجمع جع مظه » حتى وصلت 
إلينا بستد أو لطيقة قيه معوا من الرسول قوله أوشاهدوا فعله قرد أو فردات 


أو أفراد لم يصلوا إنى جع اثتوائر » وسائر طبقاته جموح التواتر » ومن هذا 


(1) المراد يته لآنة ماسلة الروأة نين تقلوها عن افر إل إلينا . والكراد ع 
تة تقس الكعيث المروى ‏ 
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القسم بعض الأحاديث التى رواها عن الرسول عر بن الخطاب أوعيد الله 
ابن مسعود أو أبوبكر الصديق » ثم رواها عن أحد لاء جع لا يعفق 
أفراده على كنب مثل حديث إنما الأعمال بالنيات » وحديث ينى الإسلام 
على س » وحديث لا ضرر ولا ضرار . 

فالفرق بين السنة المتوائرة والسنة المشبورة : أن السئة المتوامرة كل حلقة 
فى ملسلة سندها جمع التوائر هن مبدأ التلنى عن الرسول إلى وص وا إلينا . 
وأما السنة اللشهورة فالخلقة الأولى فى سندها ليست جمعآ من جوع التواتربل 
تلقاها عن الرسول واحد أو اثنان أو جم لم يبلغ جع التواترء وسائر لخلقات 
جوع التوار . 

وسنة الآحاد هى ما رواها عن الرسول آحاد ل تبلغ جموع التواثر بأن 
رواها عن الرسول واحد أو اثنان أو جمع لم بلغ حد التوائر » ورواها عن 
هذا الراوى مثله وهكذا حتی وصلت إلينا بسند طبقاته آحاد لا جموع التواتر» 
ومن هذا القسم أكثر الأحاديث انی جعت فى كب الستة وتسمى خر الواحد . 

قطيها وظنيها 

۷ ل أما من جهة الورود فالسثّة المنوائرة قطعية الورود عن الرسول 
لآن توانر التفل يفيد الجزم والقطع بصحة اللدير كنا قدمنا . والسنة المشهورة 
قطعية الورود عن الصحانى أو الصحابة الذين تلقوها عن الرسول لتوار 
الغل حنم . ولكنها ليست قطعية الورود عن الرسول لأن أول من تلق 
عنه ليس جمع التوائر ‏ وهنا جعلها فقهاء الحنفية فى حك السنة المتواترة 
فيخممّص بها عام القرآن ويقيد بها مطلقه لأنما مقطوع بورودها عن الصحابي 
والصحانى حجة وثقة فى نقله عن الرسول ٠‏ فن أجل هذا كانت مرتبتها ف 
مذههم بين المتوائر وخر الواحد . 

وسنة الآحاد ظنية الورود عن الرسول لأن سندها لايفيد الفطع . 

وأما من جهة الدلالة فكل سنة من هذه الأقسام الثلاثة قد تكون قطعية 
الدلالة إذا كان نصها لا يحتمل تأويلا > وقد تكونظنة الدلالة إذا كان 
نصها يحتمل تأويلا . 
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ومن المقارنة بين نصوص القرلآن ونصوص السنة من -جهة القطعية والظنية 
ينتج أن نصرص القرآن الكريم كلها قطعية الورود » ومتبا ما هو قطعى 
الدلالة ومنها ما هو ظبى الدلالة . وأما السنة قتا ما هو قطعى الررود » 
ومنها ما هو ظنى الورود . وكل واحد متهما قد يكون قطعى الدلالة وقد 
يكون ظبى الدلالة . 

وكل ستة من أقسام السان الثلاثة المنوائرة والمشبورة وستن الاحاد حجة 
واجب اتباعها والعمل با : أما المنوائر فلأنها مقطوع بصدورها وورودها 
عن رسول الله : وأما المشيورة أو سنة الأحاد فلأنها وإن كانت ظتبة 
الورود عن رسول الله إلا أن هنا الظن رجنخ بما توافرنىالرواة من العدالة 
وتمام الضبط والإتقان » ورجحان الظن كاف فى وجوب العمل ولهذا يقففى 
الفاضى بشبادة الشاهد وهى إتما تفيد رجحان الظن بالمشهود به » وتصح 
الصلاة بالتحرى فى استقبال الكعبة . وهو إنما يفيد غلية الظن » وكثير من 
الأحكام مبنيّة على الظن > ولوالتزم القطع واليقين فى أمر لنال الناس 
الحرج . 

ها ليس تشريعة هن آقوال الرسول وافعالة 

8 - ما صدر عن رسول اله چک من أقوال وأفعال ما يكون حجة 
على المسلمين واجباً اتباعه إذا صدرعنه بوصف أنه رسرل وكان مقصوداً به 
التشريع العام والاقتداء . 

وذلك أن الرسول مَل إنسان كسائر الناس + اصطفاه الله رسولا إلهم > 
کا قال تعالى (قل إنما آنا بشر مثلم يوحى إلى" ) - 

فا صدر عنه إعقدضى طبيعته الإنسانية من قيام وقعود ومشى ونوم وأكل 
وشرب فليس تشريعاً » لآن هذا ليس مصدره رمالته ولكن مصدره 
إنسانيته » لكن إذا صدر منه قعل إنساتى ودل” دلبل على أن القصود من 
فعله الاقتداء به كان تشریعاً ہذا الدليل . 

وما صدر عنه يممقتضي 'الحيرة الإنسانية والحذق رالتجاريب فى الشؤون 
الدنيوية من أتجار أو زراعة أو تنظم جيش ء أوتديير حر » أو أمدال هذا 
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قليس تشريعآ أيضا » لأته ليس صادرآ عن رساله » ولا هو صادر عن 
خيرته الدطيوية وتقديره الشخصى ء ولا رأى فى بعض غزواته أن ينرق 
الجند فى مكان معن قال له يعقىمايته - أهذا متزل أنزلكه اق آم هور فى 
والحرب والمكيدة ؟ ققال : بلهو الرأى والحري وللكيدة . قال الصحاق 
ليس هذا مازل وأشار بإنزال الجند ق مكان آخر لأسباب حرية يها 
للرسول . ولا رى الرسول آهل للدينة يؤبرون النخل أشار علهم آنه 
لا يبروا فتركوا انار وتلف افر فقال لم2 يروا أتم آل بأمور دنياكي - 

وما صدر عن رسول اقه ودل" الدأيل الشرعى على أنه خاص يه وآته 
ليس أسوة فيه فئيس تشریعاً عام كتزواجه بأكثر من أريع زوجات لآن 
قوله تعالى « قانكحوا ما طاب لک من القساء مثنى وثلاث ورياع » دل على 
أن اليد الأعلى لعدد الزوجات أريع » واكضاته فى إثبات الدعوى شبادة 
خزيعة وحده لأن النصوص صريحة فى أن البينة شاهدان . وتشر هنا إلى آن 
قضاء الرسول ف خصومه يشتمل على أمرين أحدهما إثباته وقائع » وثاتيما 
حکه على تقدير ثبوت الوقائع . فإثياته الوقائع أمر تقديرى له ولیس تشريمآء 
وحکله على تقدير ثبوت الوقائع تشريع0© : 

والخلاصة أن ما صدر عن رسول اه من أقوال وأفعال ق حال من 
الحالات الثلاث التى بيناها فهو من ستته ولكته ليس تشريحآً ولا قاو 
واجيآ اتباعه . وأما ما صدرعنه من أقوال وأقعال يوصف أنه رول 
ومقصود به التشريع العام واقتداء الى لمين يه قيه فهو حجة على المسلمين 
وقاتون واجب اتیاعه . 

فالسنة إن أريد بها طريقة الرسول وما كان عليه ق حياته فهى كل 
ما صددر عنه من قول أو فعل أو تقرير ء وإن أريد جا المصدر التثريعى 
الذى هوحبية على المسلمين وقاتون وليب اتباعه قهى ما صدر عنللرسول 

(1) ولمذا ووی البخارى رسع عن آم سلمة أن رسول اة سمع عصوبة ييي 
حجرته فشرج إنهم فقال : إنما آنا يشر وإته يأتيى الخصوم قلمل يمشكي يكون كن من 


پش فأحسب أنه سادق قأضى له يتك » قن قضيت له عق سل قإنهما هى تلمة من تقر 
خليآعتعا أو ليتركها ‏ 
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بوصف آنه رسول من قول أو قعل أو تقرر مقصود به التشريع واقتداء 
الاس يه لاعتدائي © . 
ال شات 
ساب اخحلاف الفقهاء ى تفسير الكتاب والسنة 

تبادر إلى القول بأن الذى يمكن آن يكون عل اختلاف ين الفقهاء هو 
عدا ما كات قطمى الثبوت قطمى الدلالة . وقد عنى العلاء قدي وديا ببيان 
أسياب الاختلاف » قكتب قى ذقك اين حزم ق الأحكام » واين تيمية 
تى إحدى رساتله وهى رمالة رقع لللام » وكل منبما عدها عشرة . وإذا 
قورت ماعده أحدها وبیته با ذكره الآحر كان قبا اختلاف كا يكون فبا 
وقاق . وقال الشاطبى فى المواققات أن اين السيد آلف كاب فى أسسباب 


الدلاف الواقع بين حلة الشريعة وحصرها فى ثمانية أسباب : 


)١(‏ لا عختلف اثنان من الملمين ی أن كتاب للبشارى وكاب ملم أصم ما آلف 
تی حعيث رسول ات > غير أن جامة من اناس فقلو! البخارى اع وم ار آمل 
الشرق » وجاعة آخرين فضلوا سلا وهم حاعة من أهل المقرب وذاك يرجم إلى اختلاف 
أظار اناس انين يريدوت آن يفيدوا من المحيدين . قباعة يريدون أن يفياوا من 
الصحيحين مرة الوواية وهو الققه الإملدى . حولاء رأوا البخارى » رغى اق تمال مله » 
يمى بالاستتياط واتحقيق فيه . 

وجاعة كاتو! يريدون أن يوسلوا إل الأحاديث اقمساح فى مهولة ويسر » ويملوا عم 
ذلك إل الأحاديث المتعددة فى ياب الواحد وق المألة الرفسدة . 2 + 

قآ الآولوت تفملوا صميح اليشارى كا ذكرنا من أنه كان رجلا دتيق للنظر كير 
الاستتياط . وأا الآخروث قفقاوا سبع ملم لأنه يروى الخديث الواحد بالطرق التمددة 
ىق مكان واف . 

وقد أرلد الإمام الترمنى » رعى ات تمال عنه » أن يقري لفديث إل المكان هذى 
يظن مته » وآت يقبط مته ما استتيط “اليتارى » قجمح بين طريقى ابتار ومسل م 
طريقة قبخاری حيث يمى بالققه » وطريقة مار حيث يمع للديث فى موضعه النى يظن 
أنه فيد > وحيث يمى بالقوائد الإستادية قيجيم الروايات للتمددة » إن أمكته تاك »> 
أو كان ذلك من مقصده » ى صميد واد . وتومع للترطى ما لم يتوسع لليشادى ولا سل * 
رتك من آحادیث كبايه سیا دی اع وتفرد ى أكتايه بمصطلحات ومسائل عامية ف 
للديث وتقهه لم يشاركه قيا غيرء ( أنظر الإمام الترقى والوازتة بين جابعه وبين 
الصسميسين رسا دكتوراء الدكتور تور #دين عتراء ومقدمة الأستاذ الثيخ محمد عيى إلدين 
عيد اليد الكشرف عل الرماقة  )‏ 
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أحدها الاشتراك الراقع فى الألفاظ واحاها للتأويلات . 

والثانى دوران اللفظ بين الحقيقة والجاز . 

والثالث دوران الدليل بين الاستقلال بالحكم وعدمه . 

والرابع دورانه بين العموم واالخصوص ٠‏ واللدامس انجلاف الرواية . 

والسادسجهات الاجتهاد والقياس . والسابع دعوى النسخ ودعوى عدمه0©. 

والثامن ورود الأدلة على وجوه تحمل الإباحة وغيرها . 

وهذا الاخحلاف بن الفقهاء كان عاملا من آهالعرامل فى لر وتا الفقهية 
فى ختلف العصور » وقد قال فيه عمر بن عبد العزيز ‏ ما يسرى أن لى 
باحتلافهم حمر الثمم 2 

ورج احدلاف الفقهاء إلى ثلاثة أسس رليسية : 

الاحتلاف فى الأصلالتشريمى من حيث لبرتهءأوكونهأصلا تشريعيا 

ب - الاختلاف فى فهم المراد من النص . 

حب الاختلاف فى التعارض بين التصوص ٠‏ 

8 7 ونحن إذا نظرنا إلى الكتاب والسئة من جهة لبوتهما نهد أن 
الف رآن مقطوع يثبوته تواترآ . أما المنة. فتها ما هو مقطوع يثيوته » ومنها 
مالا يكون كناك وهو خير الآحاد . ومنها مالم يعيث عند التبد إما لحدم 
العام به » أو لنسيانه بعد العم به » أو لوجود طعن فيه > وذلك امه من 

په » و,حينثق لا يكون هناك جال للاخلاف ف القرآن من هذه الجهة . 
أما ال“ رن متوائراً وعلمه الجنهد فإنه لا يكن غلا للاخحلاف أيف 
١‏ لما ما يكون غير متوائر فإنه هوالذئ يكون علا للاخدلاف 

| بخ فى القرآن مناتغات كثيرة فى الفكر الإسلاى . قلحب الحض 

بآياث أخرى وفقا التدرج التشريدى الذى يلببى حاجة البثر ر 

“ف القرآن» وأ الآياث الى نزلت متأخرة ليم تإلا أحكاماً 
إعداد النفس الإنسانية الى التشريم السماوىبالتددج . 
, حزم وأپو جعفر الدحاس والمقرى الخنداص 
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PE‏ ي وتحتاج هذه الكتب العملية تيقيق ومراجنة 
A 7‏ "من الدراسات النهجية فى التشريم » وتصلح اعدا 


خليأعتها أو لیترکها - ٠‏ مول الدراسات المقارنة فى قار اث الإملاف . 
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٠‏ د أما من ذاحية قهم المراد من نصوصهما فإنبما يكونان الا 
للاختلاف ء وذلك نظراً لوجود المشترك 202 فما » ووجود العام الذى قد 
يدخله التخصيوص29؟ » والمطلق الذى قد يلحقه التقييد » وغير لمكم الذى 





» المشترك هو اقفظ الموضوع لعيين مختلفين » أو ممان عغتلفة بأرضاع متمددة‎ )١( 
. وإذا کان الاشتر اك بين معی لغری ومعی اصطلاسى شرعىي يراد يه الم الاسطلاحى‎ 
» أما إذا كان الفظ مشتركا بين ممان لقوية » فلا بد من وجود قرينة تين اراد منه‎ 
. ويبذل الد جهده لمعرئة المراد من المشترك‎ 

(۴) العام ء فى اصطلاح الأصوليين » لفظ رشع وضما واحداً لكثير غير ممصور 
مستفرق بلميغ ما يصلح له من الأقراد الى يصدق عليها معداء . 

ومعى تخصيص العام : صرفه عن مومه » وإخراج بعض ما كان داشلا تى العموم » 
وقعره عل بض الأفراد ابتداء » عل مى أن المكم الذى يتضمته النص العام لا يتعلق يكل 
الأفراد پل 4ا ى من أفراده بعد التخصيص . وملعب المبهور أنه يجوز أن يتأخر اققصص 
لكن بشرط آلا يكون هذا التأخر تأخراً عن وقت السل » فإن تأخر عن وقث العمل كات 
نا ۔ أما إن أريد باليام جع أقراده ابعداء ثم ظهرت مصلحة أتتضت قصر العام عل 
بض أفراده كان ذاك تسناً جزئياً لا تخصيصاً العام » ووه ذاك أنه إبطال العمل يكم 
العام .بالتسبة البمض أقراده . 

والعام قبل التخصيص ببعض أفراده دلالة » وله بعد التتخصيص دلالة »> فيرى اليش 
أن دلالة العام ظنية » ومل هذا فلا يكاد يوجد لفظ عام قطعى الدلالة على المموم » والراجج 
أن دلالة العام الى لم يخصمن غلنية . آما دلالة العام بعد التخميص فلم يختاف ى 

اكوها ظنية . 
أما الخاص فهو ما وضع وما واحدآ الدلالة عل أفراد متعددة عصورة »> كافظ خسة 
ومشرة » أو وضع رضياً واحداً الدلالة عل فرد ء كأهد وسسين وجل وإنسان . 
وإذا ورد اللفظ الخاص فى نص شرصى دل دلالة قاطمة على ممداه الخاس به »> والذى 
وضع له حقيقة ما لم يوجد دليل صرقه عن معناه » وهل إرادة معي آخر . 
والخاص أنواع كثيرة » لأنه قد يرد مطلتاً عن "قيد > وقد يرد مقيداً > وقد يرد 
يصيخة الأمر »> وقد يرد بصيقة الى . 
وقد يرد الفظ مطلقاً فى نص ويرد الفظ عينه عقيداً فى نص آدر . 
فإذا كان الإطلاق والتقييد فى سيب الحكر » وكانت الحادثة والمكر متسدين > أو إذا 
كان الإطلاق والتقييد فى الحكم » ركان الحكر معدا رالبي حلفا » فقد اختلفت كلمة 
الفقهاء فى الغالتين على حل الطلق عل المقيد > وأما إذا كان الإطلاق والتقييد فى الحكر لا قى 
البب ء وكات الحكم والسبب متحدين ء ققد اتفق للفقهاء على حل الطلق عل المقيد» وينم 
نظ باعتبار استماله فى المنى الموضوح له > أو فى غير الموضوح له » إلى حقيقة وجا - 

فالحقيقة : اقفظ المستعمل فى الممى الذى وضع فى اصطلاح الختضاطيين . - 
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“أحدها الاشتراك الواقع فى الألفاظ واحهاها التأويلات . 
والثاى دوران اللفظ بين المقيقة وانجاز . 
والثالث دوران الدليل بين الاستقلال الیم وعدمه 5 
والرابع دورانه بن العموم واللخصوص ٠‏ والخامس اختلاف الرواية ٠‏ 
والسادسجهات الاجتهاد والقياس . والسابع دعوى النسخ ودعوىعده0©, 
والثامن ورود الأدلة على وجوه تحتمل الإباحة وغيرها . 
وهذا الاختلاف بن الفقهاء كان عاملا من أه العوامل فى ثروتنا الفقهية 
فى مختلف العصور » وقد قال فيه عمر بن عبد العزيز « مايسرى أن لى 
باخعلافهم جر الثم ¢ 
وبربيع اخحلاف الفقهاء إلى ثلالة أسس رئيسية : 
| - الاختلاف فى الأصلالتشريعى من حيث ثبوته أوكونهأصلا تشر بع 
ب - الاختلاف فى فهم المراد من النص؟ . 
ى ب الاختلاف فى التعارض بين النصرص 58 
- ونحن إذا نظرنا إلى الكتاب والسنة من جهة لبوتهما نجد أن 
الإترآن مقطوع يثبوته توائر؟ . أما السنة فنها ما هر مقطوع يثبوته » وما 
مالا يكون كذلك وهو ر الآحاد . ومتها مالم يثبث عند الود إما لعدم 
العلم به ء أر لنسيانه بعد العم به ٠‏ أو لوجود طعن فيه > وذلك امه من 
به » وحيننذ لا يكون هناك مجان للاخدلاف ف القرآن من هذه الجهة ٠‏ 
أما المنة ها يكون متوائراً وعلمه الجتبد فإنه لا يكون غلا للاخدلاف أيغا 
من هذه ابلجهة » أما ما يكون غير منوائر فإنه هوالذئ يكون غلا للاخنلاف 
من الجهة للذكورة . 0 
)١(‏ آثار موضوح النسخ فى انغرآن مداقشات كثيرة فى الفكر الإسلاى . فذح البعض 
إلى أن من آيات القرآن ما فسخ بآيات أخرى وفقا التدرج التشريى الذى يلبى حاجة البذر . 
وذح البحض الآخر إل أنه لا تسق القرآن» وأث الآيات الى فزلت متأخرة لهستإلا اکا 
جديدة تضاف للاحكام الابقة بنية إمداد النفس الإنانية الى التشريم الماوىبالتديج . 
- وقد كتب فى هذا الوضوع ابن حزم وأيو جعفر التحاس والمقرى الخندادى 
والأجهورى والأسفرايى رالمامرى والخشرى . وتحداج هذه الكتب اعملية تحقيق ومراجعة 
سى مكن الاستغادة مها بحسبالها تحالج نوها منالدراسات النهجية فى التثرهم » وتملع ادا 
لدراسة الفانون المقارن » وتعتبر أصلا من أصول الدراسات المقارنة في الثراث الإسلاف . 
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د أما من ذاحية فهم المراد من نصوصهما فإنهما يكونان الا‎ ٠ 


للاختلاف » وذلك نظراً لوجود المشترك © فهما » ووجود العام الذى قد 
يدخله التخص ص( › والمطلق الذى قد يلحقه التقييد » وغير ام الذنى 





» المشترك هر الغظ الموضرع لمنينن مختلفين ء أو معان عختلفة بأوضاع متعددة‎ )١( 
. وإذاكان الاشتراك بين می لقوى وممتى امطلاسق شرع يراد په المتى الامطلاجى‎ 
» أما إذا كان اللفظ مشتركا بين معان لغوية » فلا بد من وجود قرينة ثعين المراد منه‎ 
. ويبذل المد جهده لمعرئة المراد من المدثرك‎ 

(؟) العام > فى اصطلاج الأصوليين » لفظ وضع وضما واسداً لكثير غير محصور 
مستغرق لمميغ ما يصلح أله من الأقراد الى يصدق عليها معداء . 

ومعى تخصيص العام : صرقه عن همومه » رإخراج بعض ما كان داخلا فى الوم » 
وقصره عل ينض الأقراد أبتداء ء على سى أن المكم الذى يتضمته النص العام لا يتملق يكل 
الأقراد بل ما ى من أفراده بمد التخصيص . وملحب اللممهور أنه يجوز أن يتأخر الإصص 
الكن بشرط آلا يكون هذا التأخر تأخراً عن رقت العمل » فإن تأغر من وقت السمل كان 
تسا ۔ أما إن أريد بالحام حيع أفراده ابتداء ثم هرت مصلة اقضت قصر العام على 
ينض أفراده كان ذلك نسنا جزئياً لا تخصيساً انام > ووجه ذلك آنه إبطال العمل بعكم 
العام يالنسبة البمضن أفراده . 

وقعام قبل التخصيص ببعض أفراده دلالة » وله بعد التخصيص دلالة > قيرى ابض 
أن دلالة المام ظنية » وعل هذا فلا يكاد يوجد لفظ هام قطمى الدلالة على العموم » والراخيج 
أن دلالة العام الى لم بمخصص ظنية . أما دلالة العام يمد التخصيص ذل يختاف فى 

اكونها ظلنية . 
أما القاص فهر ما ومح وما واحدا الدلالة عل أفراد متمددة محصورة > أكافظ حمسة 
ومشرة » أو رفح وضعاً واحداً لدلالة مل فرد » كأجد وحسين وراجل وإنسان . 
وإذا ورد اللفظ لاس ى نص شرعى دل دلالة قاطعة عل معناء الخاض به > واللى 
وضع له حقيقة ما م يوجد دليل صرفه عن معناه » وعلى إرادة معى خر . 
والخاص أنواع كثيرة » لأنه قد يرد مطلقاً حن "قيد > وقد يرد مقيداً »> وقد يرد 
يصينة الأمر » وقد يرد بصيغة الى . 
وقد يرد الفظ مطلقاً نى نس ويرد اللفظ عينه مقيداً فى نص آدر . 
فإذا كان الإطلاق والتقييد فى سيب الک » وكانت الحادثة واغکم متحدین » أو إذا 
كان الإطلاق والتقييد فى الحكر » وكان اک متحداً والبيب حلفا > فقد اخطفت كلمة 
الفقهاء نى الحالتين عل حل المطلق على المقيد > وأا إذا كان الإطلاق والتقييد فى الحكي لا فى 
البب ء وكان الحكر والب متحدين » فقد انفق الفقهاء على حل المطلق عل المقيد» وينقسم 
الفظ باعتيار استماله فى الى الموضرح له »> أو فى غير الموضوح له > إلى سقيقة راز . 

فالحقرقة : اقفظ المستعمل فى الممى اذى وضع نى اصطلاح المتمخاطين . - 
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أحدها الاشتراك الواقع فى الألفاظ واحي اما للتأويلات . 

والثانى دوران اللفظ بين الحقيقة والجاز . 

والثالث دوران الدليل بين الاستقلال بالحسكم وعدعه 5 

والرابع دورانه بن العموم والخصوص ٠‏ واللدامس اخجلاف الرواية ٠‏ 

والسادسجهات الاجتهاد والقياس . والسابع دعرى النسخ ودعوىعدمه0©. 

والثامن ورود الأدلة على وجوه تحتمل الإباحة وغيرها . 

وهذا الاخدلاف بن الفقهاء كان عاملا من أه العوامل فى تروت الغغهية 
فى مختلف العصور » وقد قال فيه عمر بن عبد العزيز « ما يسرنى أن لى 
باعتلافهم حرالتم 2 . 

وبرجع أخدلاف الفقهاء إلى ثلاثة أسس رئيسية : 

| الاحتلاف فى الأصلالتشريمى منحيث لبوته: أوكونه صلا تشريعيا 

ب - الاختلاف فى فهم المراد من النص" . 

الاختلاف فى التعارض بن التصوص . 

4 ونحن إذا نظرنا إلى الكتاب والسنة من جهة لبوتهما نجد أن 
الف رآن مقطوع يثبوته توائر؟ . أما السلة فنها ما هو مقطوع بلبوته > ومنبا 
مالا يكون كذلك وهو خير الآحاد . ومئها مالم يثبث عند اجرد إما لعدم 
العلى به ء أر لنسيانه بعد العم به » أو لوجود طعن فيه > وذلك باه من 
النسلم به » وحينذ لا يكون هناك جال للاخحلاف ف القرآن من هذه الجهة . 
أما النثة ها يكون متوائراً وعلمه اننيد فإنه لا بكون غلا للاحلاف أيفسا 
من هذه ابلحهة » أما ما يكون غير منواتر فإنه هو الذئ يكون غلا للاختلاف 
من الجهة المذكورة . 0 


(1) آثار مرضوع النسع فى القرآن منانشات كثيرة فى الفكر الإسلاى . قلحب ابض 


إلى أن من آيات القرآث ما فسخ بآيات أخرى وققا التدرج التشريني الذى يلبى حاجة ادر ۾ 
وذهب البحضى الآخر إل أنه لا تسف القرآنء وآن الآيات الى تزلت: متأخرة لهست إلا كام 
جديدة تضاف للأحكام الابقة بنية [عداد النفس الإنسانية الى التشريم السباويبالتددجع . 

- وقد كتب فى هذا للوضوج ابن حزم وأير فر النحاس والمقرى البتندادي 
والأجهورى والأسقرايتي والعامرى والمضرى . وتمداج هذه الكتب العملية تحقيق زمراجنة 
سى مكن الانتقادة مله مصبالها تعالج ذوعا مناادراسات الاهجية فى التشريم > وتسلح اعدا 
لدراسة القانون القارن »> وتعير أصلا من أصول الدرامات المقارئة فى التراث الإملاف . 
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٠١‏ ل أما من ذاحية فهم المراد من نصوصهما فإنهما يكوئان مالا 
للاخلاف ء وذلك نظرآً لوجود المشترك ٠‏ فهما » ووجود العام الذى قد 
يدخله التخصيص229؟ > والمطلق الذى قد يلحقه التقييد » وغير اهم النى 





>» العترك هو الافظ المرضوع لعنيين مختلفين » أو معان مختلنة بأوضاع متعددة‎ )١( 
. وإذا کان الاشتراك بين معى لقوى ومني أصطلاسى شرعی يراد په المثى الامطلاحي‎ 
>» أما إذا كان اللفظ مشتركا بين معان لهرية » فلا هد من وجود قرينة تين المراد مته‎ 
. ويبذل اند جهده لعرلة المراد من المشثرك‎ 

(۴) العام » فى اصطلاح الأصوليين » لفظ وضع رضماً واسدآ لكثير غير معصور 
مستقرق ميغ ما يصلح له من الأقراد الى يصدق هلها معناء . 

ومنى تخصيص العام : صرقه عن عمومه » وإخراج بعض ما كان داشلا فى السوم » 
وقصره على مض الأفراد ابتداء » مل مى أن لمكي الذى يتضمته النص العام لا يتلق يكل 
الآفراد بل ا پى من أفراده بعد التخصيص . ومتحب الممهور أنه يجوز أن يتأخر القمصس 
لكن بشرط آلا يكون هذا التأخر تأخراً من وقت العمل ء فإن تأعر عن وقت الملل كان 
نسنا . آما إن أريد بالعام حي أفراده ابتداء ثم ظهرت مصلدة اقتضت قمر العام على 
پش أفراده كان ذلك تخا جزئيا لا تخصيصا عام » ووجه ذاك أله إبطال العمل بمكنم 
العام بالتسية لبش أقراده . 

وقعام قبل التخصيص ببعض أفراده دلالة » وله بمد التخصيص دلالة > قيرى اللمضص 
أن دلالة العام غنية > وعل هذا فلا يكاد يوجد لفظ عام قطبى الدلالة حلى العموم » والراجج 
أن دلالة العام الذى لم بخصص ظنية . أما دلالة العام بعد التتخصيص فلم تاف ف 
کونہا ظنية . 

ا الخاص فهو ما وضع وضساً واحداً الدلالة عل آفراد متعددة محصورة > كافظ خسة 
وعشرة » أو وضع وضماً واحداً الالالة على فرد » كأحد وسين وردجل وإنساث . 

وإذا ورد اقفظ القاصس ى نص شرعى دل دلالة قاطمة على معناه انخاص به > رالذي 
وضع له محقيقة ما لم يوجد دليل صرقه عن معثاء + وعل إرادة مى آلثير . 

والخاص أنراع كثيرة » لأنه قد يرد مطلتاً عن افيد » وقد يرد مقيداً » وقد يرد 





يصينة الآمر » وقد يرد بصيغة الهى . 

وقد يرد ألفظ مطلقاً فى نمس ويرد اللفظ عينه مقيداً ى نص آدر . 

فإذا کان الإطلاق والتقبيد فى ميب الحكم » وكانت الحادثة والحكم متحدين » آر إذا 
كان الإطلاق والتقييد فى الشكر ء وكان اكم متسداً ولب مألفا > فقد اختلفت كلمة 
الفقهاء فى الحالتين حل حل المطلق على المقيد » وأم! إذا كان الإطلاق والتقبيد فى الغكم لا فى 
ليب »> وكات الحكر واليب متحدين » فقد اتفق الفقهاء حى حل المطلق عل المقيد» ويتقسم 
اقفظ باعتيار استعاله فى المعتى الموضوع له » أو فى غير الموضوع له » إلى سقيقة وار . 

فالحقيقة : الفظ المتعمل فى الى الذى وضع فى اصطلاح المتضاطيين . - 
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= والجاز : الفظ المستعمل فى غير ما وضع له لعلاقة بينه وبين المعى الذى وضع له ع 
قرينة مائعة من إرادة الممنى الحقيق الذى وضع أله اللفظ . 
ويتقسم اللفظ بالنسبة إلى ظهور الم كراد منه وخفائه إلى : واضح الدلالة > وغير 
واضح الدلالة أى نى الدلالة . 
فواضح الدلانة : اللفظ إلذى لا يقهم منه المسى المراد لغموضه وخشائه إلا بأمر خارجى . 
ويتقسم الفظ » باعتبار دلالته عل الى المراد » إلى أريية أقام : عبارة النص » 
إشارة النص ء دلالة النص ء اقتضاء النمن . 
دلالة عبارة التص : هى دلالة الفظ عل المعنى المتبادر منه سواء قصد هذا الممنى أصالة 
من السياق أو كان متصوداً تب . 
دلالة إشارة النص : هى دلالة اللفظ عل الى الذى لم يقصد أصالة ولا تبن » ولكنه 
لازم للمعى المترادر فهمه ى النص واأقصود ءن ااسياق . 
ودلالة إشارة النص كدلالة عبارة لانص فى إفادة القطمية إلا إذا وجد ما يصرف الحم 
عن القطعية إلى ألظن . 
دلالة الت : هى دلالة اللفظ على ثبوت الحكر المتطوق به الاصوص عليه للمسكوت عنه 
لاشتراكهما فى ملة الحكم الى مكن فهمها بمجرد فهم الفسة من غير حاجة إلى الرأى 
والاجهام . ووجه تسمية تلك الدلالة بدلالة النص » كون الحكم الثابت بها لا يفهم من اللفظ 
وحده كا فى الدلالتين السابقتين ء بل يفهم من اللفظ » وأمر آخر هو علته ومناطه . 
وقد مى يعض الملاء هذه الدلالة فحوى الطاب » أى مقصده ومرماه » ويسميها آخرون 
القياس المل . وأكثر العلاء يفرقون بين القياس ردلالة النص ويقولون بالمغايرة پيهما . 
دلالة الاقتضاء : هى دلالة الكلام مل مسكوت عه يتوقف صدق الكلام واستقامة معناء 
أر صحنه شرعاً عل تقديره فى الكلام » والذى يثيت بهذء الدلالة يغيد القط ع لأن الثايت 
03 أمر مرورى لصحة الكلام وصدقه . 
هذا ولا عختلف الأصوليون ى صمة الاحتجاج يمقهوم الموافقة ء أما المفهوم الفقالف 
فقد اختلفوا فيه » فذحب بعضمم إلى الاحتجاج مفهوم الخالفة على ممتى أن النص الشرعى 
إذا دل عل سكر فى محل مقيد بقيد ء فإنه يدل عل ثبوت نقيض هذا الحكم لإقرار مقيد 
عند انتغاء القيد » ومقتضاه أن يكون النص دالا عل سكين : أسدهما متطوق » والثاقى 
مهوم + وذهب أكارهم إل عدم جواز الاحتجاج عقهوم أتخالفة > فلا يدل النص على 
حکم المسكوت » بل كه کوت عنه يستفاد من دليل شرعی آخر أو أصل مقرر آغر » 
كالإباحة الأصلية مثلا . 
ويبين مما تقدم أن تفسير النس هو فى حاجة مسعمرة إلى قرائن تمين على فهده القهم 
الصحيح » ومن ثم كان ما أف بياته من ضوايط لا يكثى وده للاهتداء فى التفسير > لأثنا 
لازال مع ذلك فى حاجة إلى ضموابط أخرى ساعدة فى تفسير القواعد القانونية تعض لها 
عند التحدث عن تفير هذه القواعد . ودلك الضوابط قد تكون خارجة التص ولكتها 
ما » وقد تكون تجموعة من القواءد العامة » هالنسية لبعض القواعد 
القانونية » كتلك الى توصل إِليها فقه القانون الدولى نتاج المهد الفقهى والقضاق خلال س 
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يقبل النسخ فى حياة الرسول » إلى غير ذلك مما يجعلها غير نص ف المراد ع 
لان كلا منہما برد عليه ما ذکرتا . 

١‏ - وأما من ناحية التعارض » فليس ىكل مما تعارض حقبق 
يمنع من العمل» واكن قد يكون هناك تعارض ظاهری زول بالتفهم الصحييح 
عالم يكن ذلك التعارض نسخاً سكم سایق کان مؤقناً ون كان قد خی علينا 
توقيته قبل العلم بالمتأخر الذى يكون ناما » فإذا علم زال التعارض . غير أن 
السنة قد برد فها ‏ مالم تكن متوائرة وصح توائرها عند جميع الفقهاء - 
ما براه المد تدارضراً حقيقياً يستحيل معه العمل ,عقتضى النصين فيقضى 
ريتساقطهما ‏ لأنه برى عدم عتما » فى حين أن غيره لا براهما كذلك » 
ويقضى بترجيح أحدها ء أو بالجمع بينبما » أو يقضى بشخ أحد النصين 
لاخر لتيقنه بالمتأآخر . وسنعرف كل ذلك عند الكلام التفصيلى على هذا 
ال موضوع . 

وبتاء علىما تقدم يتضح أن هذا الموضوع ينقسم فى بحنه إلى ثلاثة مطالب: 
مطلب خاص بالسنة » وهو ثبوت ورودها عن الرسول مع العسلم ما 2 
ومطلبان يشر ك فيهما الكتاب والستة » وها فهم المراد مما »> والتعارض 


= القرون الأربمة الماضية » وإن لم تكن هله القواعد قواعد قانوئية يالى الدقيق » وإنما 
هى أصول وضوايط الهداية والإرشاد . 

ويخلص ما سبق أن الفقه الإسلدى نبج فى تفمير النصوص الشرعية مججا منطقياً دقيقا 
غاية الدقة » سديدا إلى أبمد مدى » فالنصوص لا تقتمر دلالتها عل جرد مفهوم الألفاظ 
والبارات » وإنما تتجاوز ذلك إلى دوع التشر يع وميادثه الأساسية وما يتفق .م المقل » 
وهكذا رأينا کین تنقسم دلالة اص إل دلالة المنطوق ودلالة المغهوم ء ودلالة المتطوق إلى 
دلالة العيارة ودلالة الإشارة » ودلالة المفهوم إلى الم المرافق والمكر اأخالف . 

هنل والقواعد والضوابط الى قررها علاء أصول الفقه الإسلاى فى طرق دلالة الألفاظ 
عل المعاف » وفيما يفيد العموم من أ »> وفيمًا يدل عليه العام والمطلق والمقترك » 
وقيما بخحص بالتأويل وما لا يحتمل التأويل » وفى أن لعبرة يعموم اللفظ لا خصوص 
السيب > وف أن العطف يقدشى المغايرة » وأن الأمر المطلق يقتضى الإيجاب وغير ذلك من 
غسوايط فهم التصوص واستئار الأحكام مها كا تراعى فى فهم النصوص الشرعية تراعى فى 
قهم نصوص القاتون المدنى والتجارى وقانون المرافمات والمقوهات وغيرها من قواتين الدولة 
الموضوعة باللقة المربية طبقاً للمادة الثانية من دستورنا الحالى « الإسلام دين الدولة » واللغة 
العربية لغتما الرسمية > وميادىء الشريمة الإسلامية مصدر رئيسى اقتشريم © . 
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الظاهرئ الى قد يبدو فما . ومن هنا سنفرد السنة بالكلام علها من حيث 
ثبوت ورودها والعل ما ع ثم تکل علا وعلى الكتاب من حيث فهم المراد 
من تصوصہما » ثم منحيث تعارض نصوصيما . 
تلطب ايروك 
أسباب الاختلاف فى السنة من حيث بوتا والعمل با 

قد علمنا أن السنة المنوائرة لا جال للاختلاف فيا من حيث ثبوتها ‏ 
بعد علمها . أما غير المتوائرة فقد كان الصحابة والتابعون ومن يعدم خلفون 
فها من النواحى الا تية : 

١‏ ) العم ہا 

(رب) استمرار العم ہا . 

(<) بوت عتما . 

( د ) مدى العمل بأنواعها . 

۳ . العلى ها : إن الصحابة رضوا الله عليم ماكانوا يكتبون السنة» 
بل کانوا يعرّلون فى ذلك على حافظتهم » اللهم إلاماكان من تفر قليل منهم 
فى بعض الأحيان كعبد الله ہن عمرو . ولذا وجد بينهم اخحلاف فى الحلم ہاء 
لأنهم لم يكن فهم من يحيط .با علا » حتى من كان منهم أكثر ملازمة 
الرسول وَل كأى بكر وعمر وابن م.عود وعبد الله بن عمرو وأنى هريرة » 
ذلك أن من البدجى أن سنن رسول الله لا تعزب دن عامة المسلمين وقد 
تعزب عن بعضهم . يدل“ على ذلك أن الجدة سألت أبا بكر رضى الله عنه 
نصیہا ف المراث › فقال : لا أجد لك فى كتاب الله شيئآ » ولا أعلم أن 
رسول الله يل ذكر لك شيا » وكان لا يعم السنة التى وردت فى ذلك . 
فلا صلى الظهر مأل الناس : یکم سمح عن رسول الله عق فى الجدة شيا ؟ 
فقال الغيرة بن شعبه : حضرت رسول الله ع أعطاها السلس . خقال 
أبو بكر هل معك غيرك ؟ ققام محمد بن مسلمة الأنصارى فقال ما قال 
الغبرة » فألفذه لها أبو بكر . 
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ولا شك أن التی كان لا يصله الحديث رعا کان يفتى الناس على غير 
مقتضی هذا الحديث بناء على اجتهاد برأيه > أو بناء على دليل آخر کان 
عنده ‏ أما من وصله الحديث فإنه كان يفتى يمقتضاه . وم نهنا متشا الاختلاف 
فى الحم . ومن أمثال ذلك أن عمان رخى الله عنه كان ری أن من توق 
عنها زوجها لا يلزمها أن تعتد نى بيت الوقاة » إلى أن أخمرته الفتريعة 
يقت مالك ( آحت أى سعيد الحدری ) أنها لما قتل زوجها سألت رسول 
الله قي أن ترجع إل آحلها لأن زوجها ل يترك ها منزلا علكه ولا نفقة . 
فقال رسول بل : نعم . فقالت: فانصرقت حتى إذا كنت فى الجرة > 
أو فى المسجد شك من الراوى ) دعانى » أو أمرى فلعيت ( شك هن 
الراوى ) فقال : كيف قلت ؟ قالت : فرددت عليه القصة الى ذكرت له 
من شأن زوجى . فقال : أمكنى فى بيتك حتى يبلغ الكتاب أجاه . ققالت: 
قاعتددت فيه أربعة أشير وعشرا . قالت : فلا كان عبان رضى الله عنه أرسل 
إن فسألبى عن ذلك فأخيرته فاتبعه وقفبى به » وقد روى هذا الحديث 
أحمد وأصعاب اسان( , 

ولكن بعض الصحابة قد خالف عيّان فى هذا ء إنا لعدم اطمشنانه 
لصحة الحديث » وإما لعدم العلم به . ومن هؤلاء عائشة وابن عباس رضى 
اله عنہما . 

9" استمرار الحلم با : قد علمتا أن الصحاية رظوان الله علهم 
كانوا لا يكتبون السنة إلا من ندر منهم ع وكانوا يعتمدون على فظهم . 
وهذا قد يؤدى إلى أن ينبى الصحانى بعض ماكان قد حففظ فيفتى فى المسألة 
اتی تعرض له وحى ما يتعلق ذه السنة # بناء على اجتهاده إن لم يتذ كرها 
أما إذا تذكرها فإنه يفتى فيا بما يتفق مع هذه السنة . ومن عدم تذكرها 
ولو ذكره مذكر- ينأ بين الفقهاء الاخعلاف فى الك فى هذه المسألة , 

ومن ذلك ماروى : أن عر رض الله عنه كان ری أن الجنب الذى 





)١(‏ أنظر الروضة الددية ۲۲٢‏ طيمة بولاق ‏ تفمير الترطيى + + ص 175 س 
۷ طيعة دار الكتب . 
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لا يجد ماء لا يجزئه التطهر بالتيمم . ومثل هذا الرأى قد روى عن عبد الله 
ابن مسعود أيضا . ولكن عار بن ياسر كان برى كفاية ذاك . والذى يشيد 
هذا الاختلاف ماروى مس ئی صميحه : « أن رجلا أنى عمر فقال : إق 
أجتيت فلم أجد ماء فقال عمر : لا قصل . فقال عمار بن ياسر : أما تذكر 
يا أمير اومن إذ أنا وأنت فى سرية فأجتبنا فلم ند ماء > فأما أنت ف 
تصل ء وأما آنا فتمعكت ( آی تمرغت ) ف الثراب ء فقال انی لخ : 
إغا كان يكفيك أن تغ رب الأرض بيديك متنفخهء ثم تمسح هما على وجهك 
وكفيك ؟ فقال عمر : اتق الله ياعبار : قال عمار : إن شت لم أحدث به 0 
وقد جاء فى رواية أنعمر قال له : « نولك ماتوليت27 وى هذه الجملة 
الأخيرة إذن من عبر لعار برواية هذا الحديث على عهدته كا هو ظاهر » 
وظاهر هذا الحديث أن عمر استمر على رأيه ولم يقنع يقول عمار . وكان على 
ابن ای طالب وأبو موسی الأشعرى وغيره! من الصحابة على ما روى عمار 
فيا تقدم . 

وقد بتى الغلاف فى هذه المسألة وأمثالها بعد عصر الصحابة » لآن التابعين 
كانوا يأخذون عن الصحابة » وكل جماعة منهم كانت تتلمذ لصحا » 
ومعروف أن كل تلميذ يأخذ برأى أستاذه » ويتعصب له » فكان التابعون 
ومن بعدم على هذا لمبدأ » بل وكانوا أشد من غيرهم فيه . فقد كان الواحد 
منم يتمسك رای إمامه اعتقاداً منه أن إمامه لم يأخذ به إلا عن ديل ولیس 
هناك - بحسب رأيه ‏ دليل فى المسألة سواه . 

بوت صحتها 

٤‏ قد عرفنا أن رواة السنة كانوا يعتمدون على حافظتهم > فإذا 
أضفنا إلى هذا أن السنة ل تدون إلا فى القرن الثانى الهجرى » على ما هو 
المشهور » وأن الناس بفطرتهم يختلفون فى قوة الحفظ واستدامته > كا أنهم 
تلفون فى تثبتهم فها ينقلونه عن غيرهم » وكذا فى مقدار ضبطهم وفهمهم 
لما ينقلون » کا أن بعضهم رعا يحدث عن شخص مع أنه لم يسمع منه > 


(1) انظر صحرح سل فى هاب التيمم - عاتصر سن أن داود أحافظ المنذرى + ١‏ 
س 7٠6‏ طبعة أنصار ائسنة الحمدية . 
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وإنما مع ما حدث به عنه من شخص كان قد سمعه منه . إذا علمنا ذلك 
أمكننا أن ندرك أن الفقهاء من صحابة ومن غر هم كان يدخل علييم عدم 
الاطمثنان إلى صمة الحديث الذى ينقل إلهم فى بعض الأحيان تما لال من 
برويه » وتبعآ الخال الحديث نفسه من حيث موافقته للقرآن والسنة المشبورة » 
وعدم موافقته . 

فالراوى الذى يكون واهى التعبت - قد بروى الحديث عمن لم يسمعه 
منه » لأنه قد يكتنى بروايته عنه بناء على السماع بأنه قاله . كا أنه قد يكون 
للراوى حالتان : حالة استقامة بحسن فما الضبط : أى حفظه لما سمعه بحيث 
يمكنه استحضاره مثى أراد » وحالة اختلاط فى العقل برتفع فا الأمان عا 
رویه ء ولا نعم فى أى من الحالن روى الحديث . أض ف إل ذلك ما قد 
يكون من الأمور التى تجعل حديثٌ الراوى موضع شك › كأن يكون عنالفاً 
فى حكله لظاهر القرآن أو لسنة مشبورة» أو يكون ضعيف السند. فن وصله 
الحديث من طريق صيحة فى رأيه ولم يكن موضع شك عنسده ‏ وثق به 
وعمل بمقتضاه . ومن وصله هذا الحديث من طريق ضعيفة أو كان موضع 
شك عنده فإنه لا يثق به ولا يعمل بمقتضاه » ومن هنا كانوا يختلفون » 
ومن أمثلة ذلك . 

١‏ -- روى البخارى ومسل فى صميحيما أن عمر لما أشكل عليه ميراث 
الجد سأل الناس فقال : ٠‏ هل منتكم من بعلم من رسول الله فى الجد شيا ؟ 
فقال معقل بن يسار المزنى : أعطاه السدس . قال عمر مع من ؟ قال : 
لا أدرى . قال : لا دريت . فا تغنى إذن » وظاهر من الحديث أن عمر 
أهمل الأخذ به » لعدم ثبوت صمته عنده . 

وقد كان عمر رى - جتهادا منه ‏ أن يشارك الجد الأخوة والأخوات 
بشرط ألا ينقص عن السدس . ثم عاد فرأى أن يشاركهم بشرط ألا ينقص 
عن الثلث . ولكن ابن عباس وأيا مومى الأشعرى وعائشة وغير هم كانوا 
روت - اجتهاداً منهم أيضآ ‏ أن الجد يحجب الأخوة كا يحجهم الأب » 
لأن القرآن ماه آیا كما جاء فى قوله تعالى : 9 ملة أبيكم إبراهم » وقوله 
حكاية عن يوسف عليه السلام « واتبعت ملة آباى إراهم وإتعاق ويعقوب» 
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فيكون الحجب يمقتضى النص عندهم لآن المراد بالأب هو الأصل لا الأب 
المباشر خاصة حسب المتعارف . ١‏ 

۲ - روى فى الصحيحين وغيرهماعن فاطمة بنت قيس أنها قالت : 
طلقنى زوجى ثلاث فلم يجعل لى رسول الله بإ لا نفقة ولا سكتى » مع العم 
بأنها لم تكن حاملا » وقد أنكر عمر علا قوًا . وقال : ولا ترك كتاب 
ربنا » وسنة نبينا » لقول امرأة لا ندرى : لعلها حفظت أو نسيت - الها 
النفقة والسكنى ؛ ويشسر بقوله « لا برك كتاب ربنا » إلى قوله تعالى : 
« أسكنوهن من حيث سكتتم من وجد کم » وقوله تعالى 9 لا خرجوهن من 
بیوتہن » وقد جاء هذا عاماً فى المطلقات كينها كان الطلاق . ومن حيث إنه 
وجب علا الإقامة فى بيت مطلقها أثناء العدة كان ها النفقةضرورة احتياسباء 
إذ لولم يكن ها نفقة فى هذه الحال لكان فى ذلك أعظم الضرر » والله يقول 
فى هذه الآية نفسها : « ولا تضاروهن لنفميقوا عليون » . ويشير بقوله 
«سنة نبينا ؛ إلى السثة التى رواها عمر نفسه : سمعت رسول الله بم أنه 
قال : وللمطلقة الثلاث النفقة والسكنى ما دامت ف العدة » . 

وهكذا ببين من قول عر السابق أنه لا يثق بهذا الحديث ٠‏ لأنه لا باق 
بضبط الراوى؛ حيث قال : لعلها حفظت أو نسيت . ولا سها أنها خالفت 
مطلق القرآن › والسئة المشهورة الى يعرفها عمر نفسه »> وكان أساءة ابن زيد 
ری رأى عبر . أما ابن عباس ومعه بعض الصحابة فإنهم كانوا برون أنها 
لا نفقة لها ولا سكنى : لأن الحديث صح عندهم . ويظهر أنهم كانوا رون 
أن الآياث السابقة 1 نما هى فى المطلقة رجعياً . 

وقد اختاف من كان بعد الصحابه تبعا لاختلاف الصحابة » فن كان 
برى رأئسمر فى عدوصعة الحديث أخذ يما أخل به عر » ومن كان برى رأى 

ابن عباس ومن معه فى قبول الحديث أخذ برأم . فقد ذهب أبو حنيقة إلى 
الأول » وذهب أحمد إلى الثانى . أما الشافعى ومالك فقد ذهبا إلى التفريق 
بين النفقة والسكنى فقالا : لا نفقة لها مالم تكن حاملا واكن ها السكنى + 
واعتمدا فى السكتى على الآيتن السابقتين » إذ أنهما إمنطرقهما تدلان على 
أن ها السكنى » وأما النفقة فقد اعتمدا فى عدم إيجامها على المفهرم من آية 
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أخرى جعلت النفقة الحوامل فقط وهی قوله تعالى : ٠‏ وإن کن أولات 
حمل فأنفقرا عليين حتى يضغن حلهن 2206 . فاشتراط الحمل على الإنفاق 
يدل على عدم الإتفاق إذا لم تكن حاملا » ومن ذلك نجد أنهمالم بأعيذا 
برواية فاطمة بت قيس » لأن حديها يخالف القرآن فى بعض ما جاء فيه ع 
وهو السکنی . 

ومما ذكر يتبين أنالفقهاء من الصحابة وغرهم يختلفون فى الأخل بالحديث 
لاختلافهم فى حفظ الراوى ٠‏ أو تنبته » أو لآن الها يث جاء فيه ما الف 
القرآن » فن صح عنده المنديث أخذ به ووفق بينه وبين ما جاء فى القرآن 2 
ومن لم يصح عنده رده وأفتى يما يؤديه إليه اجتهاده . 

هدي العمل بانواعها 

۴٥‏ - قد عرفنا أن الحديث متوائر وغير متوائر . وأن غر امتوائر 
هو حر الآحاد . وقد كان خير الاحاد ينقسم عند العلاء فيا قبل عضرالثرمذى 
(۲۰۹- ۲۷۹ م ) إلى قسمين : صميح وضعيف . وكان الضعيف يزة لل 
قسمين : ماروك وغسير ماروك . ولا جاء الأرمذى قمم ير الاحاد إلى 
ديح وحسن وضعيفت فصار خر الاحاد منذءصر الترمذى ثلاثة أقسام . 
وغير الروك عند الأقدمين هو الى ماه الترمذدى حسنا . وفى هذا يقول ابن 
تيمية29: کان الليديثك ( بريد غير المتوائر ) فى اصطلاح من قبل الترمذى: 
إما يح ء وإما ضعيف . والضعيف نوعان : ضعيف مثروك » وضعيف 
ليس اروك . 

وقد عرفنا أن المتواتر : ما رواه جمع يؤمنتواطؤهم على الكذب عن مثلهم 
تی يصل إلى الرسول بإ . أما حبر الآحاد الصحيح فهو الحديث الذى 
اتصل سنده إلى الرسول ب » وكان كل من فى سنده معروفاً بالعدالة 
والضبط › وم يكن شاذاً ولامعاولا بعلة تقدح فيه . والمراد يكونه غير شاد 
ألا يافرد راويه الثقة الضمابط ها برويه الرواة الآخرون . والمراد يكونه 





(1) اشر صحوح سل ج ٠١‏ ص 48 طبعة الطبعة المصرية اس تفميل القرطين 
+ ۸ ص ۱۹1 = لكل 
(۲) ف کايه ملباج الست . 
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غير معلول بعلة قادحة ‏ ألا يكوت قيه سيب يورث الشلك فيه » وهه 
الأسباب كثيرة يعرفها من تبحر تی علم النديث ‏ ومتها أن یکوت راويه متهما 
بعدم التقائه من روى عنه ء أو عدم تنيته من ثقة من بروی‌عنه» أوابتداعه 
ف الدين » أو الاختلاط ى العقل  .‏ - إلى غبر تلك مما يقدح فى الحديث 
وأما الحديث الحسن فهو : ماکان راويه غير عتهم بالكقب مع يته من أكثر 
من طريق » على أن يكون خائآ من ال نود . قهو حيتتذ يكون أتزل 
درجة من الصحيح ء لأن الصحيح يشترط قيه ثيوت العدالة ء قيلزم أن 
يكون راويه معروفاً بالصدق » لاغير متهم يالكذب قحب . وأما الضعيف 
فهو الذى لاتتوافر فيه شروط الصحة ء ولا شروط الحمن ‏ ومن ذاك 
المرسل ء والمتقطع > والموقوف . . . إلى غير ذاك مما ذكر قى كتب 
علوم الحديث . 

غر أن بعض العلاء ‏ وهم النفية ‏ قد قسموا الحديث غير المتوائر إلى 
مشيورء وخر آحاد . ثم عرقوا للشهور يأنه مالم يكن متوأترا قى عصر 
الصحاية ثم توائر فى القرن الثانى والثالث : أى بعد عصر الصحاية » أما 
خر الآحاد فهو مالم يتوافر تى عصرمن العصور الثلاثة وإن تواتر بعد ذلك . 
وليس معتى تق..م الأحناف للحديث هذا النقسم أن المشبور يرج عن دائرة 
الاحاد فى الاصطلاح العام » لأن كل ما حو غير متوامر خر کد ون کان 
مشهورآ ‏ إلا أن الأحناف رتبوا على كونه مشهوراً أحكامآ لا تترتب على 
غير المشهور من حر الآلحاد قبيعاوه قسيا منتقلا . 

وتعويلا على ما تقدم فقد أتققت كلمة للعلاء على أن لتوار يقيد العلم 
القطعى بوروده عن الرسول ‏ قهو قطىى الثبوت كاله رآن د قيجب العمل به 
ولا جال للاختلاف فى الأحكام الى ترذ منه إذا كان قطبى الدلالة . مثله 
فى ذلك متل القرآن » حتى أنه يجوز تسخ القرآن به 

أما غير المتوائر : سواء مته الصحيح اللشهور > والصحيح غير المشهور 
فهو أنزل درجة عن اتوائرء وإذن يكون أنزل من القرآن . وعلى هتا 
لايصح أن ينسخه ‏ عند اللمهور .- وإن كات يصح أن يخصص عامه ء 
ويقيد مطلقه » ويبين ميمه » ويقسر مجمله ‏ أما الأحناف ققد جع لوا 





4 
.لمشهور # حب ما عرفناه عتذهم ميزة قوق غيره من أخبار الآحاد » 
لأنه يعطى ظا قريبآ من اليقين » قهو قريب جداً من المتواار . ومن هنا 
قالوا : يصح أن يفسخ يه القرآن كا أنه خصص عامه » ويقيد مطلقه يض 
حون غبره من أخمار الاحاد ‏ 

ولكن يحب التنييه إل أن الألحناف لا جعلون غير شور مخصصاً أومقيدآ 
إلا إذاكان مقارناً للعام أو المطلق ء لأنه إذالم يكن مقارنا لما يكون ناسا 
تمسكا عبدتهم فى أن لامراخى يكون نامآ 

وبرى بعص العتزلة > ومعهم الخوارج : أن المشهور لا يعدو أن يكون 
حبر آحاد قلا يفيد إلا جرد الظن حتى ولو كان قطعى الدلالة » ضرورة أنه 
ظنى التبوتء وعلى ذلك لا يصح أن يكون حا کا على الكتاب : فلاينسخه 
ولاعصص عامه ء ولا يقيد مطلقه > لأن ما يقيد الظن لا يكون حا كا عل 
ما يفيد القطع . 

وينتج ما تقدم أن أتبار الانحاد يحب العمل ما عند من حصت عنده : 
فتخصص عام القرآن » وتقيد مطلقه ولكن لا تفرخه . واكتها همل العمل 
ها عند من لم تصح عنده » بل كانتعنده فىمرتبة الضعيف . غير أن الحنفية 
ذهيوا إلى النسخ بالمثمهوو من أخيار الآحاد » لأنه فى قوة المتوائر . 

وإهمال العمل عا يكون ضعيفاً ى تظر الفقيه إنما يكون إذا لم ينجر 
ضعقه . فإذا اتمير ضعقه عمل يه , وذلك يكون بوروده من طرق أخرى > 
أو ورود سنة أخرى صميحة تدل على معناه . . . إلى غير ذلك مما قرره 
العلاء . ومن الضعيض ما سموه المرسل ء ولكتهم اختلفوا فى العمل به کا 
سين عند الكلام الخاص يه 

۳۹ وما تقدم ترى أن العلاء قد افون فى الأحكام إذا ما ورد 
حديث يكون فيه زيادة على الكتاب من تاحية كونه عخصصا لعامه » أومقيدا 
لمطلقهء أو تاا عض أحكامه ع وذلك تاشیء من اختلافهم فى مادم 
الخعلقة بالحديث كا قد.نا . ومن أمثلة ذلك مايأق : 


ورد ف القرآن الكريم آيتان تفيدان حد الراى > إحداها سابقة على 


لف 


الأخرى فى للازول . أما السابقة فهى قوله تعالى : « واللاى يأتين الفاحشة 
من نسائ فاستشهدوا علين أربعة مت > فن شهدوا فأسكوهن ق 
الببوت حتى يتوفاهن الموت أو يحل الله لمن سبيلا © . 

ثم نزلت آية أخرى بعد السابقة خلاصتهن من الإمساك فى البيوت لى خان 
الوفاة > وجعلت حدهن الجلد مالة جلدة . وهى قوله تعالى : « الزانية 
والزاق فاجلدوا كل واحد مهما مالة جلدة » ولا تأخذكم ہما رأفة E‏ 
دين الله إن كتم تؤمنون باقه واليوم الآخر » وليشبد عذاهما طائفة من 
المؤمنين23 » فهذه الآية قد بينت -حد الزاتى وهو الجلد على النحوالمذ كور 
ى الآبة » فتكون بالنسبة لنساء ناسخة لإمساكهن فى البيوت الذى قضت به 
الآية الأولى9© وكان مقتضى الخد المذكور فى الآية الثانية أن كل زان وكل 
زانية يتفذ فيه حد الجاد : سواء أكانا حصنن : أى متزوجين ء آم لم 
يكونا كذلك » نظراً إلى العموم الذى يفيده لفظ « الرانية والزاق » - 

ولكنه قد وردت أحاديث كثيرة تدل على أن هذا الحد المذكور فق الآية 
الثانية خاص بالذى لم صن . أما الذى أحصن فإنه برجم بالحجارة حتى 
يموت . وفيا بی بعض هذه الأحاديث ل 

١‏ - قد روى مسلم ویو داود والترمذى عن عبادة بن الصامت أن 
رسول اله َع قال : خذوا عزى . قد جعل الله هن سيلا . البكر بالبكر 
جلد مائة وننى سنة . والثيب بالثيب جلد ماثة والرجم 606. وهدا اللفظ لمم 
فهنا الحديث دل على أن الجلد يكون لخر الحصن مع زيادة هى التغريب 
سنه »> وعلى أن احص يلد ويرجم » فیکون حد المحصن مغاراً لحد 
غير اصن . 

۲ - قد روى البخارى عن أى هربرة زضى الله عنه ه أن رسول ب 

(1) آية ٠١‏ - التساء . 

. آية ۲ - التور‎ )١( 

(۴) يرى قم أن هنه الآية غير ناسنة للأرلى لآن الأول ليت ق قرفا > وما 
ہی فى السحاق التى يكون بين المرآتین ۔ 

)4( أنظر مدي ملم + 11 امن 288( - 1۹١‏ طبعة الطبعة المصرية . 
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قضى فيمن زنی ولم يحصن بی عام ٤‏ وإقامة ا لحد عليه » . وتقييد الحديث 
يإقامة الحد ‏ وهو الجلد ‏ على من ل حصن يفيد أن المحصئ حدا آلحر» 
وهو ما دل عليه الحديث السابق > كا أنه زاد التغريب عاماً عن الجلد 
المذكور نى الآبة . 

م« ب وروی البخارى أيف عدة أحاديث لم جیء فہا أكثر من الرججم 
للمحصن : ایم برد فما الجلد . منها حديث ماعز الذى رواه ابن عباس » 
وهو الذى يقول فيه الرسول لماعز بعد أن أخيره أنه زنى لعلك قبلت أو 
غزت أو نظرت , فقال ماعز : لاء ثم استمر على إقراره . قال ابنعباس 
فمتد ذلك آمر برجمه . ومنها ما روى عن أنى هريرة أن رجلا أت النبى 

وهو ف المسجد فقال: إفى زنيت .فأعرض عنه الرسول حتى كرر ذلك 
أريع مرات فدعاه الرسول وقال له أبك جنون ؟ قال : لا . قال : فهل 
أدصنت ؟ قال : نع »قال النى بل : اذهبوا به فارحوه لل 
غير ذلك من الأحاديث النى اقتصى فا على الرج0). 

وكذلك روش مسل - فى حادثة ماءز ‏ عن جار بن سمرة أنه قال : 
رأيت ماعز بن مالك.حين جیء به إلى النى ب جل قصير أعضل ليس 
عليه رداء فشيد على مه أربع مرات أنه زفى فقال رسول الله يلم : 
فلءلك . قال : لاوالله . إنه قد زى الآحر . قال : فرجمه . ولكن البخارى 
كا تقدم ‏ رواه إمعناه عن ابن عباس . وفيه يقول لعلك غمزت ... الخ . 

هو وقد روى مام أيضاً عن بريدة أن امرأة م غامد من الأزد نجاءعت 
إلى رسول الله لقع فقالت م یا رسول الله إنى قد زئيت فطهرنی »> وأنه 
ردها . فلا كان الغد قالت يا رسسول الله لم تردنى ؟ لعلك إن تردنى كا 
رددت ماعزا . فوالله إنى لحبلى » قال : إما لا فاذهى حتى تلدى . فاما 
ولدت أتته بانصى فى خرقة » قالت هذا قد ولدته . قال إذهى فأر ضعيه 
ع تفطميه . ذلا فطمته أنته بااصى فى يده كسرة غيز » فقالت: هذا 
يا نى الله قد فامته » وقد أكل الطعام . فدفع الصبى إلى رجل من المسلمين » 


ثم أمر سا فحفر لها إلى صدرها وأمر الناس فرجموها ٠‏ . 


(1) انظر صحح الإضارى + ۸ ص ٠۹۷ - ٠٠١‏ طبعة المطبعة الأميرية . 
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وقوله يل فى الحديث : « ہا لا فاذهبى حتى تادى » معناه إن لا ترجعى 
عن عزمك » وأبيت إلا التطهير دون السير على نفسك والتوبة فاذدي 
حی تلدى 0 , 

5 .- وكذلك روى ملم عن عمر بن حصسين و أن امرأة من جهينة 
أنت النبى يِل وهى حبلى من الزنى فقالت يانى الله أصيت حدا فأقه على . 
فدعا نی اللہ يلقع ولا » فقال : أحسن إلا فا وضعت فائتتى بها ففعل : 
فأمر بها زی الله يكم فشكت علہا ٹیاہا ؛ ثم أمر بها قرجمت . 

 /‏ وقد روى البخارى ومس والترمذى وغبرهم واللفظ هنا لس 
أن أبا هريرة وزيد بن خالد الجونى قالا : إن رجلا من الأعراب أتى رسول 
اه لل > فقال يا رسول الله أنشدك الله إلا قضيت لى بكتاب الله . فقال 
العم الآحر ‏ وهو أفقه منه م : نعم فاقض پیتنا بکتاب الله > وائذن لی 
فقال رسول الله يلع : قل . قال : إن اہی کان عسيفا ر أجيراً ) على 
هذا » فزلى بامرأته . وإنى أخيرت أن على ابنی الرجم فافتدیت منه بعائة شاة 
ووليدة ( بجارية ) . فسألت أهل العم فأخيرونى أنما على ابنى جلك ماثة 
وتغريب عام أن على امرأة هذا الرج . فقال رسول الله ب : والذى 
نفسى رده لأقضين بينكا بكتاب الله . الوليدة والغنم رد ء وعلى ايك جلد 
مائة وتغريب عام . واغد يا أنيس إلى امرأة هذا > فإن اعيرفت فارجها . 
قال : فغدا علها فاعترفت . فأمر بها رسول يلك فرحت 7© . 

۷ ب ومن هنا -حصل خلاف بن الفقهاء ‏ بعد الم حابة - فى 
ارجم . نقد أحع الفقهاء ‏ غير الموارج وبعض المتزلة = على وجوب 
جلد الزانى البكر » ودجم امحصن . أما الدوارج وبعفى المعتزلة فقد رأوا 





(9) كلمة (إمالا) ترد نى الحاورات . وأصلها : إن هالا. و (ها) هنا 
زائدة » وأدضت النون فى ( ما ) . والممنى : إن لا تفمل هذا فليكن هذا . 

(؟) أنظر فى هذه الأحاديث صحيح ابغاری فى كتاب الخاريين ءن آمل الكقر 
رالردة » وصحيح رۇ + وراص ۲٠۹١‏ - المطيية المصرية . وأتيس الذى ذكر ى الحديث 


الأخير دو أتيس بن الفساك صحاف مشود . 
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أن اصن لا ر > لأن الآية الثانية -- التى هى ناعنة للأولى - لم تذاكر 
إلا الجلد . أما الأحاديث فهى أخبار آحاد ولیس فيا متوار » فلا يجوز 
تخصيص القرآن مها » بناء على مبدثهم الذى قلمناه . وأما غيرهم من الفقهاء 
الذين أحعوا على تغابر الحد بين المحصن وغيره» فجعلوه فى الحصن الرجم » 
وی غيره املد - وإن کان بعضهم قد زاد فى غير امحصن الت "كا أن بعضا 
آخر اد المحصن الجلد مع الرجم - فإنهم اختلفوا فى طريق تخصيص الآية 
مبذه الأحاديث . فم من رأى أن بعض هذه الأحاديث مشہور » فيخصمن 
ما القرآن أو يفسخ » ومن هؤلاء الحنفية . ومنهم من وآی مشي مع مېدئه 
الذى قدمناه ‏ أنها كلها أخبار آحاد صميحة »> وحينئذ يخصص با القرآن 
مالم تعارض با يضعفها + وهى هنا كذلك م 1 

ولكنا حيئا نستعرض الأحاديث التى ذكرناها سابةاً جد أن بعضها قد 
ذكرت التغريب مع الجلد فى عقوية غير حصن . وذكرت الخلد مع الرجم 
فى عقوية المحصن . ومقتضى هذا أن الحد لغير احصن كان الجلد مع الث 
مدة عام » وأنه كان للمحصن الجلد والرجم يما » مع أن آية التور.- وحى 
التی ذكر فہا الحد » وقد اتفقوا على أنها ناسئة لآبة النسام ب ليس فيها 
عقاب ازانى إلا الجلد . وعلى هذا يحب أن نبحث فى شأن هذه الزيادة الى 
جاعت يبا الأحاديث المذكورة ولم تجىء فى الآية . وهى : الرجم المحصن 
مع الجمع بينه وبين ال جلد له > والجلد تفير المحصن مع المع بينه وبين 
التغريب له ١‏ 

أما الرجم للمحصن ققد جاءت به أحاديث كثيرة بلغت على ما يقول 
بعتم حد الشهرة . وقد قرر جمهور العلاء- وميم الشافعية ‏ أن أخخبار 
الاحاد يعمسل مها متى صمت وإن لم تشتور . وتكون حينئذ مخصصاً لعام 
الكتاب ‏ أما الحتفية قإن التخصيص عندهم لايكون إلا بكلامستقل متصلل. 
أما إذا كان مسقلا منفصلا : أى متراخياً فإنه يكون نامتاً . وعلى ذلك لايصح 
إخراج بعض أفراد العام يكلام مستقل منفصل أو الزيادة عليه إلا بقرآن أو 
سنة متواترة أو مشرورة » بناء على متهم أن النسخ للكتاب لا يكون إلا 
يواحد مما ذكر . 


1 
۸ - وبناء على اختلاف الفقهاء فى المدأ الذى ذ كرناه نجد أن الفقهاء 
- من حيث الرجم المحصن ‏ قد اختلفوا : فرأى غير الحتفية أن آية النور 
البى ذكر فما الجلد ولم یذ کر غيره قد خصصت مه الأحاديث فصارت 
خاصة بغير المحصن » أما الحصن فحده يؤخذ من الأحاديث : أى أنه ليس 
كل الزناة بجلدون كا هومقتضى الآية » بل رج منهم امحصنون عن طريق 
تخصيص عموم الآبة ذه الأحاديث . ويكون حد المحصن مأخوذاً من هذه 
الأحاديث > وهو الرجم حتى الموت . 
وم أما الحنفية فقد سلكوا طريقاً آخخر فى إخراج المحصن » وذلك 
آم قالوا : إن العموم باق على اله فى الآية . ولكنه صار يقصد منه 
بعض ما تناوله : إما لأنه قد نسخ حك بعض ما تناوله بقوله به : « والثيب 
بالثيب جلد مائة ورج بالحجارة » وما روى بمعناه من الأحاديث » لأنها 
مشهورة › وتتعارض مع الآية فى بعض أفراد العام . وهى كلام مسقل 
منفصل . فيصح النسخ بها . وإما لأنه من باب إطلاق العام على بعض 
أثرافه تجوزا »> ويصير الحديث السابق قرينة على إرادة هذا المعنى »> لأنه 
ا نزلت آية الجلد لازانى فى سورة النور قال الرسول : و خحذوا عنى . قد 
«جعل الله لمن سبيلا : البكر بالبكر جاد مائة وثنى تة > والثيب بالثيب 
جلد مائة والرجم ٠‏ . والنقيجة العملية بين الفريقين هنا واحدة » إذ أنهم 





متفقون على رجم امحمن . 

٠ع U.‏ اللدوارج وبعض العتزلة » وهم يجزون تخصيص القرآن 
بأخبار الأحاد » وعندهم أن المشمبور ليس إلا خبير آحاد » لأنه غير متواتر » 
فإنهم لا يقولون دجم الحصن "كا قدمنا . 

4١‏ - وأما من حيث المع بين التغريب والجلد لخر احصن » والجمع 
بين اتلد والرجم للمحصن » وهى الزيادة الى جاءت فى بعض الأحاديث » 
فم يكن الفقهاء فيه على رأى واحد : فمن رای ابجمع بين الحلد والتخريب 
لغير الحصن وابدمع بين الخلد والرجم للمحصن > ومن هؤلاء الإمام أحد . 
وهو مذهب على رضى الله عنه »وی بن كعب » وداود الظاهرى وغيرهم » 
وقد أعذوا فى ذلك بمجموع الكتاب والسنة فأعلوهها جيم إذ لا تعارض 


ساس سه سي سسسب ب ب بيب سب ب سوه ,نم سفن سجس 


eas 
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ين القرآن والسنة فى هذاء لأن ما جاء فى السئة زيادة لجيجىء القرآن عا يناقضهاء 
ولذا روى عن الإمام على أنه لما رقع إليه أمر شراحه الهمدانية - وكانت 
قد زنت وهی ثيب - جلدها يوم خيس » ورجمها يوم الجمعة . واا سثل 
عن فلاف قال : و جلدتها بكتاب الله ورحتها بسئة رسول الله » . وهذا يدل 
على أنه ری بقاء العموم فى آية النور » والعمل بالزيادة التى جاءت فى 
الأحاديث لأنه ری عدم التعارض بينهما . 





ومنهم من رأى الجمع بين ابخلك والتغريب لغير ا حصن ذكراً كان أوآنى 
ولم بر الجمع بين الحلد والرجم المحصن . وهو مروى عن تمر وعمّان رضى 
الله عنهما » وبه أخذ الأءام الشافعى وأبو ثور . ووجه هؤلاء أن الأحاديث 
ای دلت على دجم المحصن دون جلده صميحة » وكثرتيا- عندهم تجعلها 
أرجح » وهى الأحاديث التى رويت عن غير عبادة بن الصامت ‏ وقد -جاء 
فيا رجم ماعز والغامدية واجخهنية وصاحبة اليف - وم يذكر فيا مع الرجم 
جلد » فضلا عن أن حديث عبادة ‏ الذى ذكر فيه اباد مع الرجم کان 
أول الأحاديث التي ذكر فما حد للمحصن » والأحاديث الأخرى كانت 
آخر الأمرين من رسول الله ل » فاعتيرت اة للجلد مع ارجم القى 
جاء فى حديث عبادة2©. وفضلا عن ذلك فإن القياس يؤيده ؛ لأن الغرض 
من الرجم القتل . فالخلد معه عبث » ولأن الحدود امختلفة إذا اجتمعت 
ومنها قتل يسقط ماعداه . ومن هنا ضعفوا ما روى عن على › أو أواوه يأند 
لما جلدها كان لا يعلم بأنبا صنة . فلا علم رجمها فى اليوم التالى . واكن 
هذا التأويل يضعفه قول على : جلدتها بكتاب الله » ورحتها بسئة رسول 
الله مع ملاحظة أن الإمام لا يقدم على إقامة اليد إلا بعد أن يستوئق من 
حال من سيقم عليه الحد » ولذلاك كان الرسول يسأل من يقر بالزفى : هل 
أحصنت ؟ کا فعل مع الرجل الذى أقر بالزنى فى المسجد . 





وأما التغريب لغير الثيب مع جاده فلأن حديث صاحية العسيف - وقد 
قيل إنه «تأخر عن حديث عبادة ‏ جاء فيه التغريب لهذا العسيف 


مع الخلد . 
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4۲ -- وقد يقال هنا إن التغريب كان تعزيراً يتخذه الإمام المصلحةء 
فإذا تغيرت الاصلحة وكانت فى عدم التغريب برجع عنه ء لأنه ليس من 
جملة الحد ولو كان من جملة الحد لذكر فى آية النور التى قلنا إتها أصبحت 
دالة على حد غير الحصن بعد التوفيق بينها وبين الأحاديث التى دلت على 
ضرورة دجم اصن . 

ومنهم من رأى التغريب للرجل وعدم التغريب للأننى » ووجهه ظاهر 
بعد الذى قدمنا : من أنه يصلح أن يكون للتعزيرء لأنه برى أن تعزير الأننى 
بالتغريب فيه إغراء لها علىالفاحشة» لعدم وجودها ببن من تخاف بطم : 
من أهلها وعشيرتها . و ذا قال مالك والأوزاعى . 

وهناك طائفة أخرى رأت أن الحد ى البكر هو االلد ققطا» وق 
حصن هو الرجم فقط ء وقد أذ بهذا الرأى الحنفية» وهو رأى ابن مسعود 
والنخمی » والزهری . 

وقد نظر أصماب. هذا الرأى إلى أن الد المد كور فى القرآن الخاص 
بالبكر هو الحلد فقط وأن الأحاديث التى دلت على التغريب مع الحلد إما 
مشسوخة » وإما ضعيفة فلا تقوى على الزيادة على الكتاب . وكون بعض 
الأحاديث الدالة على التغريب مشوورة فنصح الزيادة ما على الكتاب غيرملزم 
لم لآن عل ذلك إذا كان فما زيادة ثبت ما سكت عنه القرآن . أما إذاكانت 
الزيادة معارضة للقرآن فهى ممنوعة . وهذه الأحاديث المشهورة اقتضت 
النوع الثانى لن آية « الزانية والزاق فاجلدوا كل واحد منهما ماثة جلدة » 
تتضمن شرطاً وجزاء . أما الشرط فهوم من ( ال ) ف الزانية والزانى . وأما 
الحزاء > فهوم من قوله فاجلدوا » ومثل هذا يدل على أن الحد كله هو 
الخلد المذكور فقط » ضرورة أن جزاء الشرط لا يكون متحققاً إلا إذا وقع 
کله » وحینئذ تكون الأحاديث الدالة على أن الحد هو مجموع التغريب 
والخلد معارضة لنص القرآن لا آتية بأزيد مته . ومثل ذلك ممنوع . 

۴ - ولكن الأستاذ الشيخ الزفزاف رى اعتراضا على ماقالواء وهو 
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أنهم يقولون : إن الأحاديث الشهورة تنسخ القرآن . ونحن نعرف أنه 
لا نسخ إلا عند التعارض . فكيف يقولون : إن التعارض هنا ممنوع » فلا 
تقبل هذه الأحاديث بعد ادعاء شهرتما . 

45 - وأما الاقتصار على الرجم ى الحصن فقد بينا أن الأحاديث الدالة 
على الد مع الرجم كانت متقدمة على الأحاديث التى دلت على الااكتفاء 
بالر م »> وإذن تكون منسوحة . وبعضهم يدعى أن الا كتفاء بالر مم ا 
بالإجماع . وهو منقوض بأن الصحابة والتابعين ومن بعدهم قد اختلفوا فى 
هذا . فأين هذا الإجاع ؟ ويظهر أن الإجاع كثيراً ما كان تكأة من 
لا تكأة له. 

ويكفينا هذا فى العثيل لأخبار الآحاد الصحيحة » وقد تبينا أن اخنلاف 
الأئمة فى الأحكام اتی تؤخذ منها راج إلى اختلاف نظرهم للہا من حيث 
#ازيادة ما مطلقً . أو الزيادة مها إن اشتهرت » أو الخ مها . والآن نتكلم 
على نوع من الضعيف كثر اختلافهم فيه فاختلفوا فى الأحكام التى تؤخ 
منه »> وهو الحديث المرسل . 

الحديث المرسل 

8 - قد ذكرنا فیا تقدم أن الحديث المرسل من أنواع الحديث 
الضعيف . وقد اختلف الحدثون والفقهاء فى المراد بالحديث المرسل فقال 
المحدثون : هو الحديث الذى لم يذكر فيه اسم الصحاتى الذى سمعه من 
الرسول بم . فالسلسلة فيه تامة ما عدا اسم الصحانى أما الفقهاء فقد قالوا: 
نه ما ترك فيه ذكر راو أو أكثر من أى موضع كان . وعلى ذلك لو قال 
التابعى : قال رسول الله يلم كذا ‏ يكون مرسلا عند امحدثين والفقهاء 
يع . وإذا قال من بعد التابعين من أى عصر : قال رسول الله َل كذا 
س كان مرسلا عند الفقهاء » ومتقطعاً عند الحدثين إنكان الروك واسطة 
واحدة ومعضلا إن كان المتروك أكثر من واحد . 

والمرسل على أصطلاح الفقهاء مته ما هو مرسل من الصحانى ومنه ما هو 
عرسل من غيره : فرسل الصدانى كأن يقول الصحان : قيل لى : إن رسول 
الله ذعل كذا ء أو قال كذا » أو خر عن شىء فعمله الرصول أو أقره » 
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وكان مما يعلم أنه لم يحضره لصغر سنه » أو لتأخر إسلامه » أوغير ذلك »> 
كسفر فى ذلاك الحين مثلا » بل إن بعض العلاء يقول : الو قال الصحانى : 
قال رسؤل اللہ كذا » دون أن يقول :.ممعته قال كقا کرای مرل 
الصحانى » وهذا حلاف الظاهر» لأن الظاهر يقضى بأنه لو قال ذلك يكون 
قد سمعه من الرسول بنفسه . 

وقد اختلف الفقهاء فى الأخذ بالمرسل » فقال الظاهرية » لا يؤخف به 
مطلقاً » > أما غير هم قعل التفصيل الآلى : 

أما مرسل الصحانى فقد اتفقت كلمة الفقهاء ‏ غسير الظاهرية - على 
الأخذ به » نظراً إلى أن الظاهر أنه مروىعنصعاى آخبر » والصحابة بحسب 
الظاهر كلهم عدول مالم بظهر مطعن > فلا حل للطعن فيه © ولكن وردته 
رواية عن الشافعى تدل على الاحتياط فى هذا أيضاً » فإنه قد حكى عنه 
آنه قال : و إذا قال الصحانى : قال رسول الله وه كذا وكذا قبلت » 
إلا أن اعم أنه أرله(٠‏ » فهذه العبارة تدل على أن الشافعى لا يأحد ,عرسل 
الصحالى إذا تبين له أنه أرسله » ولكن العروف عن مذهيه هوالأول . 

وأنا مراسيل الصحابة فنها ما هو مرسل من التابعين أو تابيهم > ومنهة 
ما هو مرسل ممن بعد هذين القرنين . وقد اختلف الفقهاء فى الأخذ بهذا 
النوع من المرسل . فقال الشافعئ » لا يقبل إلا إذا اقثرن به ما يقويه ‏ 
وذاث بان يأيد بآية » أو حديث مشمور » أو يوافق قياس » أو قوله 
معاي أو تلقته الآمة بالقيول » أو عرف من حال من أرسله أنه لا بروكه 
إلاعمن سل من العلل » إلى غير ذلك من القويات الأخرى » كثبوت 
اتصاله من طريق آخر . وهذا قال الشافعى : « أقبل مراسيل ابن المسييه 
لان اتبعتها فوجدتها مسائيد » وقال المتفية ومالك » وأحد فى رواية عله : 
تقبل مراسيل التابعين وتابعيهم » اعدا على أن الرسول 4 قد شهد لم 
بالعدالة » فقد روى أنه قال : « خر القرون قرنى » ثم الذين يلونهم + ثم 
الذين يلوتهم » والآخرون أراذل)» وقد استدلوا لهذا بعدة أدلة أخرئ 
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آنا وحفصة صاتتين . . 
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مدونة قى كتب الأصول . أما من بعد تابعى التابعين فلا يقبل مرسلهم إلا 
إذا ثبت قوته رجح . 

٩‏ - ومن هنا حصل اختلاف بين العلاء فى الأحكام النى يدل علا 
الحديث المرسل ٠‏ ومن أمثال ذلك اتلام م فيا يكون على المتطوع إذا أفسد 
صومه ع فم من قال : يازمه القضاء » ومن هؤلاء الحتفية والالكية . 
ومنهم من قال : لايجب عليه القضاء . ومنهم الشافعية والحنابلة . وذاث 
لما روى عن عائشة رضى الله عنها من طريق الزهرى قال ٠‏ بلغنى أن 
عائشة وحفصة أصبحتا صائمتين متطوعتين فأهدى فا طعام فأفطرتا عليه »> 
فدخيل علبما النى يلقع . قالت عائشة : فقالت حفصة : يارسول الله إن 
أصبحت أنا وعائشة صائمتين متطوعتين وقد أهدى لنا هدية فأفطرنا علبها 0 
فقال رسول اله بإ : ٠‏ إقضيا ا يوم آخر» وقد قال الببيى : وهدا 
الحديث رواه الحفاظ من اعاب الزهرى عنه هكذا » منقطعا بينه وبن 
عائشة وحفصة » م ذكر رواته عن الزهري » وهم مالك وأبو جر ويخ 
ابن سعيد وسفيان بن عيينة » وعدم ثم رواه الق من طريق آخر هن 
الزهرى عن عروة بن الزير عن عائشة أنها قالت : « كنت أنا وحفصة 
صائمتين » فعرض لنا طعام فاشتريناه فأكلنا » قدخل علينا رسول الله ل 
فبدرته حقصة ل وكانت بنت أبيها حقاً ‏ فقصت عليه القصة فقال رسول 
الله يليه أقضيا يوم مكانه0© . 

فالحديث فى الرواية الأولى ظاهر الإرسال » لان الزهرى - وهو 
. .. الخ «ومعتى هذا أنه 
لم يسمعه من عائشة ولا من حفصة > ولم يذكر امم الصحاق أو التابعى 
الذى رواه عن عائشة . أما الرواية الثائية فظاهرة الاتصال » ولكن قد 
أعلها العلاء بأن الزهرى سأله يعض التابعين : هل مع ذلك من عروة ؟ 
فقال : لم أسمع من عروة فى هذا شيئاً » ولكنء حدثنى ناس فى خحلافة سلوان 
ابن عبد الملك عن بعض من كان يدخل على عائدۃ با قالت : أصبحت 
. . الخ الحديث » وحيتعذ لا يكون الزهرى قد 


تابعى ‏ يقول فيه : : بلغنى أن عائشة وحفصة . 
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روا عن عروة » بل رواه عن يعض الاس ولم يسمه » کا أنه لم يسمعه 
من عائشة . فيكون مرسلا فى هذه الرواية أيضاً . 

وعلى هذا ققد اختلف الفقهاء فى السك تبعا لاختلافهم فى الأخذ بالمرسل 
فقال الحنفية : يجب القضاء على من أفسد صوم التطوع » وذلك لأخدم 
.هذا الحديث . وقال الشافعية يعدم وجوب القضاء ء لأن هذا الحديث 
ل يتأيد عندهم بما يقويه من المقويات التى ذكرناها سابقا(» . 

العمل بالحديث الضعيف غر المرسل : 

/41- مقتضى القواعد أن الحديث الضعيف لايعمل به » ولكن هذا ليس 
على إطلاقه » فإن الحديث الضعيف قد يتقوى » وذلك بأن تتعدد طرقه . 
بشرط آلا يكون الضعف ناشئا من أن أحد رواته كذاب أو فاسق . وألا 
تكون الطرق التعددة مثله فى ذلك » لأنه حينئد لا ينجر بتعدد هذه 
الطرق » لدتدول الطعن علبا كلها من ناحية كذب راوما أو فسقه .. وكذلك 
إذاكثرت الشواهد الى ترفعه إلى حرجة القبول » بأن يروئ معتاه من طرق 
أخرى » أو أن يواق اقاس وحينئذ جى الاختلاف بين العلياء من ناحية 
صصة هذه القويات عنام أو عدم متها . 

ومن أمثلة ذلك ما رواه معقل بن سنان فى بروع بنت واشق ٠‏ أن زو جها 
هلال بن مرة مات عنها قبل أن يدل مها » ولم يكن سمی ها مهراً » فقففى 
لها رسول الله صلی الله عليه وس يبمهر مثل نسائها > وأن ها الميراث » وعليها 
العدة » . وما يستأنس به لضعقه أن عليا رضى الله عنه رد هذا الحديث 
وقال : « ما نصنع بقول أعرانى بوال على عقبيه » . 

48 - وقد أحذ الحتفية مبذا الحديث على ضعفه ء لأنه وافق القياس 
عندهم » إذ أنهم يعدبرون اموت مثل الدحول بالزوجة فى توكيد المهر وثيوقهء 


قياساً على تساو ہما من حيث و جوب العدة بكل مثهما . وإلى هذا الرأى كان 


(1) يتبغى التنيه إلى أن الذين رأوا الأخذ بائرسل ل يقولوا + يحب الأخذ به 
tels‏ ع بل كثيراً ما يتركوت العمل به ء آو يتركه يعشهم > وذلك إذا وجدو! فى يعض 
رجال الستد علة تقدج فيه » فى حين أن يعپله آخرون لأنهم يرون أن العلة المةكورة 
م تسح ء أو أنها علة غير قادحة فيه . 
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يذهب ابن مسعود والثورى وإحاق بن راهويه » وبه أخد جد أيضاً . رلكن 
الشافعية لم يعملوا به لضعفه وعدم وجود ما يقويه » ولأنه يعارض قياسا آخر 

عندهم . وهو أن المعقود عليه إذا عاد سالا إلى صاحبه لا يستوجب عوضا » 

وأن المهر لا يجب إلا بناء عن تراض على قدر معين » أو بفرض القاضى » 
أو استيفاء المعقود عليه » وكل هذالم يحصل هنا . 

٩‏ - ونحن إذا نظرنا نجد أن هذا الحديث قد رواه الرمذى والقساق 
وأبو داود واين ماجه » ورواه البيق فى سنه . وقد روى هن عدة طرق 
وعلى هذا يكون تعدد الطرق مقويا له كا قدمنا . ولكن يظهر أن أئمة النفية لم 
يكونوا يعلمون أن له هذه الطرق فقووه بموافقته للقياس . وو جه ضعفه عند 
الشافعى احتلاف الروأة فى معقل بن ستان » فرة قال الراوى : معقل بن 
SES‏ : معمل بن يسار . ومرة قال راو ثالث : عن 
بعض أشجع . ولكنا إذا نظرنا نيحد أن مثل هذا الاختلاف لا يطعن فى 
الحديث وجعله ضعيفاً لا يوخ به لآن حميع هذه الروايات إسنادها صميح » 
وق بعضها ما دل | ل أن جماعة من أشجع شبدوا بذلك0). وحسينا أن يشهد 
جماعة بذلك . أما اختلاف الرواة فلا يضر »لأن بعضهم قد يسمى راويا 2 
وبعضهم يسمى آخر » وبعفهم لا يسبمى . ومثل هذا لا برد به الحديث ‏ 

بلطل الال 
اختلاف الفقهاء فى فهم المراد من التصوص 

بريد من التصوص الكتاب والسنة . والسنة مها ما هو فعلى » ومنها 
ما هو قولى . وقد كان لا بد أن يختلف الققهاء أحيانآً فى المراد من النص 
القرآنى » ومن السنة حيعاً » لأن الا اس تختلف أنظارهم وثقافاتهم وعلمهم 
باللغة » ويتباينون فى البيئات الج تی تكوان فيم العرف والعادة . وهذا يؤدى 


إلى اختلافهم فى فهم المراد من التص ء ومتى اختلفوا فى فهم المراد منه 
اختلفوا فى الأحكام انى تستنبط من هذا النص 2 
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ونظرأ إلى أن الفرآن قولى فقط ء وأن السنة فعلية وقولية » ودلالة 
الأفعال ليست كدلالة الأقوال فى الوضوح كان الحلاف فى السنة الفعلية 
أكثر وأشد من الاختلاف ف النصوص القولية » كتابآ أو سنة ٠‏ وستتكل 
على اختلافهم فى كل من الفعلی والقولى فيا يل : 

اختلافهم فى الراد من النصدوص الفعلية 

۵١‏ إذا استعر ضنا أفعال الرسول صلى الله عليه وسم تجدها ترجع 
إلى أمرين » أفعال جاءت بعد نص قولى من كتاب أو سنة قولية » 
أو جاءت غير مسبوقة بذلك . 

أما اتی سبقت بنص قولى فهى مبينة لهذا النص + فيكون حككها كحم 
هذا النص » فإن كان النص دالا على الوجوب كانت هى كذلك . ومثال 
ذلك أن الله قد أمر رسوله بقطع يد السارق فى قوله « والسارق والسارقة 
فاقطعوا أيدمهما » وقد نفذء الرسول هذا الأمر فى السارق فقطع يده من عند 
الكوع . وكذلاك أمر الله بإقامة الضلاة : فقال : « أقيموا الصلاة ٠‏ » وقال 
الرسول صلى الله عليه وسل + صاوا كا رأيتمونى أصلى ؛ » وكان قد صلی 
أمام أصابه ثم صلى بعد ذاك المرة بعد المرة أمامهم . وما دام القطع واجباً 
بنص القرآن » والصلاة واجبة كذلك ء وقد فعل الرسول كلا الأمرين كان 
فعله هذا واجبآ » لأن المبيئن يأحذ حك القول امبيّن . 

۵۱ . وكان مقتضی ما تقدم ألا ينثا حلاف بين الفقهاء فى ذلك . 
ولكن الأفعال التى يأتها الرسول لبيان نص متعددة التواحى » فنها ما قد 
يكون إتيانه بحم العادة » ومنها ما يكون الرسول قد أثاه تطوعا للتقرب 
من الله » ومنها ما يكون قد دعت الضرورة إليه حتى يتم الواجب على الوجه 
الذى لا مرية فيه . ومن هناكانت هذه الأفعال مثاراً للخلاف بين الفقهاء » 
فنهم من يعتير ها أفعالا عادية » ومنهم من يجعلها من القربات » ومنهم من 
يلها واجبا » ومنهم من يمعلها سنة يتم الفرض - - الذى هى بعض 
أعماله ‏ بدونها . وذلك لورود آثار فهم منبا كل منهم ما يتفق مع رأيه » 
أو لوجود قراثن عنده تدل على ذلك » وأوضح الأفعال فى اقتضاء هذا 
الاخعلاف أفعال المج وغيره من العبادات . وإليك أمثلة توضح ما ذكرنا . 
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طاف الرسول صلى الله عليه وسلم طواف القدوم) حين دخل مكة 
ففهم مالك وأبو ثور وبعض الشافعية أن هذا فرض » وقد اعتمدوا ى 
ذلك على قوله تعالى د وليطوفوا بالبيت العتيق » وبقوله صلى الله عليه وسلم 
۾ معذوا عنى مناسككم » وما دامت الآية فد أمرت بالطواف ء والرسول 
قد قال : خذوا عنى مناسكك » وكلاهما يدل ,مقتضى الأمر على الوجوب » 
والرسول قد طاف طواف القدوم . فإن هذا الطواف يكون واجاً » لأنه 
بيان لنص . ولكن الحنفية وبعض الشافعية رأوا أن هذا سنة . وقد اعتمدوا 
فى ذلك على أن الآية نزلت فى طواف الزيارة؟© لاطواف القدوم . والحديث 
لو دل على الوجوب - عقتضى الأمر الذى فيه لاقتضى أن يكون كل 
عمل من أعمال الحج واجباً » ضرورة أن المناساك تشمل كل عمال الحج . 
والفقهاء متفقون على أن منها ما ليس بواجب » وعلى هذا سقط الاستدلال 
على الفرضية بالآية والحديث مما . 

١ه‏ - وهذا ما يتعلق بالأفعال التى جاءت بصدد تنفيذ نص . أما 
الأفعال الى جاءت غير مسبوقة ينص فجال اللهلاف فيا كان أوسع . 
فبعضهم جعلها واجبة » وبعضهم جعلها سنة » وبعضهم جعلها مناحة » 
وذلك مثل ظطريقته فى الأكل والشرب واللباس والنوم وغير ذلك من 
الأمور العادية , 

ويظهر أن منثأ الحلاف هنا هو تشدد بعضهم فى التأسى به عل 2 
واتجاه بعض آخحر إلى أن هذا نوع من القربات التى لا دليل على وجوما 2 
واتجاه بعض ثالث إلى أن هذا من الأمور العادية التى لا شأن ها بالتشريع . 

هذا ما كان من أمر هذا الاختلاف مع أن الواجب ف المسائل التشريعية 
أن ينظر الفقهاء إلى أفعاله با من حيث ما يحوطها من قرائن ندل على 





(1) طواف القدوم هو : الطواف بالبيت سيعة أشواط لمن قدم مكةاء. ويدى أيما 
علواف التحية . 

(8) طواف الزيارة هو : الطواف بالبيت فى أول آيام انحر أو الثاق أو الثالث 
يعد رى امار . وهو سبعة أشواط كلتك » ويسمى أيضا طوات الإفاضة . 
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أنها من الأمور التشريعية . فقد كان الرسول لا يأ كل بعض الأشياء لأنه 
يعافه ققط » فهل نقول : إن أكله حرام ؟ هذا ما لا يصح أن يكون . 

اختلانهم فى اراد عن النصوص القولية 

oY‏ - قد بينا فيا تقدم اختلافهم فى فهم المراد من فعله َل > وأثر 
ذلك فى اختلافهم فى الأحكام . والآن نوضح اختلافهم فى المراد من النص 
القولى : سواء أكان كتاباً أم سنة » وأثر ذلك ى اختلافهم فى الأحكام . 

لو كانت اللغة العربية لغة قبيلة واحدة لكانت مفرداتها نصاً فى المراد 
إذا كانت تعبيراتها كلها حقيقية لا مجاز فها » وكان طريق فهمها واحداً » 
بحيث تدل بوضعها دلالة قطعية على أن العام يقصد منه جميع أفراده إذا لم 
يوجد ما يخصصه ببعض الأفراد » وكذلك يدل قطعاً على الباق بعد خروج 
ما دل عليه الخصص : لو كان كل ذلاك متحققاً لكان النص صريحا فى المرادء 
ولاكان هتاك اختلاف فى فهم المراد منه . ولكن كل ذلك لم يكن » لآن 
العربية لما دونت جمعت من قبائل متعددة » ولكل قبيلة مدلولات خاصة 
للألفاظ المتحدة » كا فى لفظ القرء » فإنه عند قبيلة بمعتى الطهر » وعند 
أخرى بمعنى الحيض . وها الحقيقة والباز » وطريق فهم المراد من مفرداتها 
وتعبيراتها تختلف فيه أنظار المتفهميز . ومن هنا جاء اختلاف الفقهاء فى 
المراد من النصوص التى ليست قطعية الدلالة . ويناء على ذلك اختلفوا فى 
الأحكام التى استنبطوها من هذه التصوص . ولكل مم وجه فى ترجيح 
ما براه مراداً . وسنورد فیا يأتى أهر ما اخظفوا فى المراد منه فاختلفوا فى 
الأحكام تبعآ لذلك » مع ذكر أمثلة له . وهى : المشترك والعامء والمقتضى * 
والطلب » والنهى . . وغيرها ما سنبينه . 

الراد هن الأشمترك(0© 

"لاه - المشترك لفظ مفرد جاء فى اللغة دالا" على أكثر من عى » 
ولكنه وضع لكل معتى بوضع خاص . وذلك كلفظ القرء » فإنه وضع دالا 
على الطهر » بوضع خاص . کا أنه قد جاء فى الاغة يوضع آخر دالا على 
الحيض . وقد ورد هنا اللفظ فى القرآن والنة . فاختانهوا فى المراد منه 


(۱) أنظر مايش () ص 6ه 
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کا تی قوله تعالى 9 والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء ٠‏ فذهيت عائشة 
وابن تمر وزيد ين ثابت والزهرى وغيرهم > وكذلك مالك والشافعي 
وأبو ثور وداود الظاهرى إلى أن اراد منه الطهر . وقد استدلوا بقوله تعالى 
« فطلقوهن لعدتہن » أى فى عدتهن » فاللام للتوقيت : أى وقت عدترن 
ووجه استدلاحم هذا أنه لا حلاف فى أن الرسول أمر بأن يكون الطلاق فى 
الطهر حينا قال لعمر ‏ لا طلق ابنه عبد الله امرأته فى الحيض - « مره 
قابراجعها » ثم لدسكها حتی تطهر ثم تحيض ثم تطهر ء ثم إن شاء أەسلف 
يعد » وإن شاء طلق قبل أن بعس . فتلك العدة التى أمر الله أن تطلق لها 
النماء؟© . فهذا الحديث يدل على أن الطهر هو الذى يسمى عدة » لاله 
لاخلاف فى أن الحيضة التى حصل فما الطلاق لا نحسب من المدة » 
ولكن إذا طلق فى طهر لم يمس فيه فإن ما بى من الطهر تسب ولو كانه 
الحظة > كما هو رأى جمهور القائلين » إن القرء هو الطهر . 

ثم إن على دأهم هذا يكون الطهر الثانى ہو الذى جاء بعد الحيضة التى 
قلت الطهر الأطلق فيه » وهذه الحيضة هى الأولى . ثم يكون الطهر الثالث 
بعد الحيضة الثانية ويستمر الطهر الثالث من العدة ذإذا رأت الدم فى الليضة 
الثالثة انتبت عدتها وحلت للأزواج. ويستدلون أيضاً - زيادة على ما سيق - 
بأن لفظ ثلائة عدد ءؤنث » وهذا إنما يكون إذا كان المعدود مذكراً » 
والمذكر هو القرء إذاكان معنى الطهر ء لأنه إذا كان جمعنى الحيض كانه 
مؤنتا » لآن الحيضة مؤئثة . 

وذهب الخلفاء الراشدون إلى أن المراد بالقرء الخيض » وكذلك عبد الله 
أبن مرو وعبد الله بن مسعود وكثير من الصحابة والتابعين ٠‏ وإليه ذهبه 
الحتقية وأحمد فى رواية . 

وقد استدلوا على ذلك بقول رسول الله صلى الله عليه وسلم لفاطمة بت 
أنى حبيش - وكانت قد مألته عن الصلاة لأنبا كانت لا تطهر من الحيض - 


(1) دوا لللخارى وسل وماك وأيو داود والترنتى والداق . انر جاع 
الأمول الجزرى + ۸ ص ونام - م وم طبعة مطيعة أنصار السنة احمدية . 
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« فانظرى » فإذا أتاك قرؤك فلا تصلى » وإذا مر قروك فتطهرى ثم صلل 
ما بن القرء إلى القرء('٠»‏ فقد استعمل القرء فى الحيض . واستعاله لړ فيه 
يدل على أن الشارع قد خصصه فى عرف الشرع بالخيض دون الطهر » ومن 
المعروف أن الألفاظ الشرعية تدل على ما خدصصها به الشارع . وكذلك 
استدلوا بقوله تعالى « واللاثى يئن من الحيض من نسائتم إن ارتبع فعدتين 
ثلاثة أشهر واللاث لم عضن » » فالذى يكون ميثوساً منه ويستعاض عنه 
بالأشبر هو الحرض . فضلا عن أن العدة إنما شرعت فى الأصل اتعرف 
براءة الرحم من الحمل » وذلك إما يكون بالحيض . 

وهكذا ری آم اختلفوا فى الح بسبب اختلافهم فى المراد بالمشترك 
هنا وهو القرء . 

4ه - ومن ذلك أيضاً لفظ اليد » فإنه مشترك ببنعدة معان : الكف 
إلى الرسغين » واليد من أطراف الأصايع إلى المرفق » واليد من أطراف 
الأصابع إلى الكتف . ونظراً إلى اشتراكها فى هذا فقد اختلفوا فى المراد بها 
فى آية السرقة « فاقطعوا أيدما » وهى تطاق على الكفين اتفاقاً : وذهب 
جمهور الفقهاء من الهنفية والشافعية وغسيرهم إلى أن المراد من اليد هو من 
أطراف الأصابع إلى المرققين . 

وذهب الزهرى إلى أن المراد بها ماكان إلى الإبطين » وكل فريق رجح 
الراد بجا صح عنده من الآثار .. 


هدئول العام(۲) 

هه - معروف أن العام لفظ وضع للدلالة على أقراد غير #صورين 
على سبيل الشمول والاستغراق . وا مراد بكون أفراده غير #صورين » ألا 
تكون فى اللفظ دلالة على أفراد معينين #صورين » وإن كانت أفراده فی 
عضن الأحيان ممصورة بحسب الواقع مصادفة » كلفظ السموات » قإنه عام» 


(1) دعاء أبو دارد والنساق . أنظر جامع الأصول الجزرى . 
(5) اتظر هامش (۲) ص ۸٩‏ . 
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مع أن السموات محصورة . ومثال العام : الرجال والساء والرهط والقوم 
ومن وما .....٠‏ ل غير ذلك ما يدل على ما ذكرنا . 

وقد اختلف الفقهاء ىحجية العام من حيث كونها قطعية أو ظنية . فقال 
الجمهور : إن دلالته على جميع أفر اده ظنية » وكذاث دلالته على ما بى منها 
بعد خروج بعض أفراده بدليل اقتضى ذلك . وذلك لأن أكثر ألفاظ العام 
د وجد بالاستقراء أنه براد مته يعض أفراده فا ورد من النصوص : 
شرعية أو غيرها حتى لقد شاع بين العلاء : « ما من عام إلا وخصخص » . 
وذهب أكثر الأحناف إلى أن العام قطعى الدلالة على جميع أفراده مالم یدخله 
التخصيص . والتخصيص عدم لا يكون إلا بأن يقصر العام على بعض 
أفراده يكلام مستقل متصل : أى غير متراخ . فإذا قصر بغبر ذلك : کان 
يكون القصر بكلام مستقل منفصل » أو بكلام غير مستقل كالاستئناء وبدل 
البعض من الكل » أو بالعقل » فإن ذاك كله لا يكون تخصيصاء لأن القصر 
يكلام مستفل منفصل يعتر نسحا » والقصر بكلام غير مستقل أو بالعقل 
- يعتير معه القاصر والمفصور كلامآ واحداً . وليس لشىء من هذه الثلاثة 
أثر فی کون العام قطعى الدلالة على جحميع أفراده » .بل ببق قطعاً فى كل 
ما اشتمل عليه بعد خحروج ما حرج بواحد من هذه الثلالة . 

وكان طبيعياً أن يختلفوا - بناء على اخحتلافهم السايق ‏ فى خالتين : 

الأول : ما إذا جاء لفظ عام فى نص قطعى الثبوت دالا على حم » 
وجاء لفظ خاص ظنى الثبوت يرج بعض أفراد هذا العام من هذا الحم . 
فقد قال الخمهرر : إن هذا الخاص يخصص العام » وإن لم يظهر لنا أنه قد 
خخصص قبل ذلك . وهم فى هذا يسيرون على مبذئهم : من أن دلالة .العام 
ظنية فيقوى الخاص الظنى على تخصيصه . وأما عتالقوهم - وملهم أكثر 
المنفية ف قالوا : إن العام قطمى الدلالة » وما دام كذلك فإن الظنى 
لا يقوى على خصيصه . فحور لحلاف هو : هل العام قطمى الدلالة على 
يع أفراده أو ظنها على نحو ماعرفنا سابقاً ؟ . 

الثانية : ما إذا ورد تصان متساويان : بأن كانا قطعيين أو ظنين وكان 
أحدها عاما والآخر خاصا ‏ هل يخصص العام بالخاص ؟ وحيثيك لا يعمل 
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بالعام إلا فيا ت فيه » ويعمل بالخاص فيا دل عليه ؟ أو يك بالتعارض 
بينهما ويسار فهما على قاعدة التعارض ؟ 

أما الخمهور فقد قالوا : يتخصص العام بالخاص . وعلى هذا يعملون 
بالخاص قيا دل عليه » ويعملون يالعام فيا بتى فيه من الأفراد . وأما أكثر 
الحتفية فيقولون : إن يمن النصين تعارضا فى الظاهر لتساو>ما . وإنما كان 
التغارض ظاهريآ لأن التعارض حقيقة لا عكن أن يكون بين التصوص 
الشرعية » سواء أكانت قطعية آم ظنية » لأن الشريعة ' الواحدة الصادرة 
عن المعصوم لا يمكن أن تتناقض . ونما يكون التعارض راجعاً إلى فهمنا 


١‏ ومداركنا » وعدم العام بالناسخ منهما للحهلتا تاريخ تشريعهما الذى لوعلمناه 


لعرفنا أن المتأآخر ناسيخ فيزول التعارض . ولا يختى عليك أن التعارض 
الذى قالوا به لا يكون إلا فى الأفراد التى دل عليها الحاص 2 وعلى رأهم 
هذا إذا كان الخاص قد جاء متصلا يالعام ‏ وكان كلاماً مستقلا كا عرفنا 
فإنه يكون عنصصاً لاعام ومبينا له . وإن جاء منفصلا عته : بان كان متأعر 
الزمن فى النشريع فإنه يكون ناسنا سح العام فى الأفراد التى قد دل علا 
اللاص ٠‏ م مل تعره رجح س أحد لصي إن وجه مرجع عند 
الجتهد » ككون أحد التصن يقتضى الحظر والآخر يقتفى الإباحة » فإنه 
يۇخ بالحظر ٠‏ لأنه أحوط ف الساامة من اللواضنة.. وإذام تد انيد لل 
مرجح يلجأ إلى المع يينهما إن أمكن ذلك . وذلك بأن يعمل احلاص ق 
موضع وروده » ويعمل بالعام فيا وراء ذلك من الأقراد » كا هومعروف 
فى الأصول . وإن لم يمكن اللدمع أهمل الاستدلال بكل من النصين وبلا إلى 
الاستدلال عا يلما فى الرتبة . فإن كانا قرآنا بف إلى السنة » وإن كانا سئة 
بلا إلى الإجاع ثم القياس . وعكذا ٠‏ 

وغير الحنفية يلأ عند تعارض المتساويين قف القطعية ثيوتاً ودلالة إلى 
المع دون الترجيح إذا لم يعرف التأخرء فإن لم يمكن أهمل الاستدلاك 
جما وانتقل إلى ما يلما فى الرتبة . . ولكل دليله على ما ذهب إليه كا 
هو مبين فى عل الأصول . 

وأما الموارج فإتهم لا يعملون بالدليل الظنى فى مقابلة القطعى كينا كان » 





نا 


لأن الظنى لا يقوى على معارضة القطعى » قلا يأخذون بالحديث إذا عارض 
النص القرآ فى ء بل يعتيرونه كأنلم يكن » حتى ولو کان مشہوراً . 

وقد انينى على خلاف العلاء فى الحالة الأولى : اختلافهم فى بعض 
الأحكام . ومن ذلك أنهم اختلفوا فيا يأ 

إن لله يقول « وأحل لكم ١ا‏ وراء ذلكم » بعد أن ذكر الحرمات . 
وهذه الآية فما لفظ يدل على حل جميع الأقراد التى لم يذكر تحريمها وهو 
» ما » وبناء عليه يحل للإنسان أن يتزوج المرأة على عمتها أو خالتها » ولكن 
ورد عن الرسول أنه قال : ولا تنكح المرأة على عتما ولا على خالتها » 
فإنكم إن فعلع قطعتم أرحاتسم ع . وهذا يدل على حرم بعض الأفراد الى 
أحلت بالعموم المذكور ق الآية » وهو بنت أخ الزوجة وبنت أختها فى 
حالة بقاء زوجتها . 

فالخمهور سار على أن الحديث خخصص العام ى الآية » يناء على ميديم 

من أن العام ظنى الدلالة » فيخمصص بالظنى وهو الحديث . 

أما الحتفية فلا مخلص لم من هذا إلا بأحد أمرين : أن يكون الحديث 
مشبوراً فيخصص العام ء لأن المشبور عندهم فى حك القطعى . ومن هنا 
يقوى على تخصيمى القطعى ونسخه . أو أن هذا العام قد دخله التخصيص 
قبل ذلك بدليل قطعى » وهذا يورث العام ظنبة الدلالة على العموم . وقد 
اتقسم الحنفية أمام هقين الأمرين : فرأى بعضبح شبرة الحديث + 
قخصص العام به . وقال بعض آخر : إن العام خصص بدليل قطعى مستقل 
غير هذا الحديث . وهو قوله تعالى « ولا تنكحوا المشركات حتى يؤمن » 
رلا تان كرا لاب ع ن النسشاء مثنى وثلأث ورياع ۽ قحرم 
بالأولى نكاح المشركات مع أنرن داخلات ق اللات بذلك العام الذى فى 





(1) هذا الحديث رواء لم واين بات ى محيحهما + وأيو ذاوه والارءفى 
والنساف فى ستهم . وقد رواء الحم الغفير من الصحابة » لبم أبو دريرة وجاير واين عباس 
واين عر واين مسعود وأيو سبد القدرى ‏ 

وقد تلقاء الصحابة والتايعون ومن يعدم بالقبول . قهل. يكون بعد دنا أقل من 
الشهور ؟ . 
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قله و وأحل لكر ما وراء ذم 0 ء وحم بالثانية الجمع ين خس > مع أنه 
داخل فى الحللات بذلك ك العام يفا . وشل هذا يكى فى. جعل دلالة العام 
ظنية » فيجوز تخصيصه ر الآحاد وإن لم يكن مشهوراً » فتخصص آية 
التحليل ذا الحديث . 

أما اللدواج فقد قالوا : يجوز الجمع بن لار أة وعمتها وخخالتها ¿ وذلك 
بناء على مبدئهم » وهو عدم الأحذ بالدليل الظنى فى مقابلة الدليل القطعى . 

نظرة فى توجيه الاحدئناف 

٦‏ هنا يحق لنا أن ننظر إلى قواعد الأحناف »> ومدى انطباق 
رجهم هنا على هذه القواعد . 

أما الذين قالوا : إن الحديث هنا مشمور » فالظاهر أنهم قد اطمأنوا 
إلى شورته قساروا على مبدئهم . غير أنه يعترض علهم بأن الحديث المشهور 
وإن سلمنا تخصيصه للآية ‏ لا يكون ذلك سليا إلا إذا ثبت اتصاله 
بالآبة » فا الدليل على ذلك ؟ والذى يظهر لنا أنهم بريدون من قولم + 
خصص الآية ‏ أنه ناسخ » فإنهم قد يطاقون التخصيص على النسخ 
تجوزا . 

وأما الذين قالوا : إن العام قد خخصص يدليل قطعى فأصبح ظنيآ فلنا 
مغهم كلام يتصل مبدآین : 

الأول : أن الأحناف قرروا أن العام قطي بى الدلالة على أفراده » 
ولا يصير ظنيا إلا إذا خصص يكلام تقل متصل . .اعدا قليل منم فإنهم 
ساروا مع ابلحمهور على كونه ظنياً فى هذه الدلالة وه 

الثانى : أن العام يستمر على قطعيته هذه فيا بتى إذا ورد عليه ناشخ 
که فى بعض آفراده . وإن كاتوا پسمونه ی بعض عباراتهم 20 خصيصآ ( 
على سبيل التجوز . والناسخ لا بد أن يعم تراخحيه عن النسوخ . 

قهل هم ساروا هنا على أن الآيات التى ذكروا أنها خصصت آبة 
التحليل » الى ھی و وأحل لك ما رواء ذل » نزلت مقارنة لا » فيكون 
ذلك مخصيصآ ھا بمعناه الاصطلاحى عندم ؟ إن كان ذلك يصير العام ظنيآ 
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حقاً على مبدثهم » فيصير الحديث المذكور- وهو خيير آحاد غير مشپور 
فى نظرهم صالكاً لتخصيصهما . 

ولكن إذا نظرنا تمد أن الآيتين اللين قالوا : إنهما خصصتا آية التحليل 

إحداها من سورة البقرة » وهى ولا تنكحوا المشركات حتى يۋەن » 
والأخرى من سورة النساء » وهى « فانكحوا ما طاب لك من النساء مثنى 
وثلاث ورباع 2 وكلتاها ل يوجد دليل على زوا مقار نتن 5 التحليل 
وشرط التخصيص عند الحنفية امار نت0 . وإذا ل تعلم المقارنة له عم 
بالتخصيص . وحيئئذ لا يصح ج أن جحل الحديث الذى هو خر آحاد غر 
مشهور مخصصاً » بل قد وجد فعا روى عن أوقات نزول السور ما يدل على 
أن سورة الفساء قد أزلت بعد سورة البقرة . فليست آية البقرة الى ادعوا 
أنها خصصت آية التحليل الموجودة فى سورة الأساء مقارنة . وعلى هذا 
لا تكون مخصصة لآية التحليل . وقد اختير ہما ناستان » ومتى كانتا 
نافتين استمر العام ف آية التحايل قطعى الدلالة على ما بتى فيه من الأفراد . 
والنسخ هو الذى اختاره الكال ابن امام . وعلى هذا لا يقوى الحديث 
مع فرض أنه غير مشهور ‏ على تخصيص الآبة » لأنه ظنى . ومن هنا 
يكون ما ساروا عليه غير متفق مع مبدثهم . 

ولكن قد يقال : لعلهم لما لم يقيقنوا التراخحى س لعدم عورم على ديل 
يدل على ذلك استظهروا أن الآيات الثلاث صارت فم المتصلة وحيلادة 
من الآبتان الحرمتان آية التحليل » مع هذا الاتصال المفروض » اظراً 

الى استوائهما معها فى القطعية . 

غير أن هذا أيض؟ لا يتفق مع مبدئيم ؛ وهو أنه إذا يعم المتراختى 
يصار إلى ما يةضى به التعارض بين الآيات . والذى بةضى به التعارض 
5 ا هو ارجیح بعض الآيات من حيث لمكم الى بؤحذ منها » 

فييق حكها فى يع الأفراد الذين انتمهم عومها » : حتى الأفراد الذين 
دخلوا فى الآيات لاخر المتعارضة معها ‏ إذا كان و ملفا . وكان 
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علهم حيائذ أن يقولوا : إن آية التحليل با فها من العموم نى لفظ و ما وراء 
ذلك » تدل على حل كل من عدا المذكوزات من الحرمات فى هذه الآية . 
وذلك يدخل فيه المشركات » والكتابيات » واللجمع دن أكثر من أربع من 
الزوجات . وقد جاء قوله : « ولا تنكحوا المشركات <تى يؤمن » وقوله : 
«فانكحوا ماطاب لسك من الساء مثنى وثلاث ورباع » فحرم بالأولى 
المشركات » وحرم بالثانية الجمع بن أكثر من ربع ء وهدا مما أحل بآية 
التحليل . فوجد التعارض بن آیة التحليل وهاتين الآيتين » قيازم الترجيح + 
ومن المرجحات التحريم الذى يكون قى أحسد النصوص » قيؤخك به » 
لأنه الأحوط . ولا سما فبا يتعلق بالفروج » إذ الأصل فما عدم الحل 
إلا بدليل من الشارع . 8 

لكن هذا وإن حل إشكال التعارض فإنه لا يجيز تخصيص الحديث لاية 
التحليل مالم تذع شورته ويثبت اتصاله » لآن دفع التعارض لا يخرج المسألة 
عن أن تكون من باب الخ » فبيق العام فى آية التحليل قطعيا فى 
الدلالة على ما بقى فيه . ولا يقوى خر الاحاد على تخصيصه . فهم لايزالون 
فى إشكال . 

اللهم إلا إذا كان القائلون ,ذا التخريخع ‏ من الحنفية ‏ هم الذين 
يقولون بأن الظنى يخصص العام نظراً إلى أن دلالته على عموم أفراده ظنية 
کا هو عند ا اللمهور». 

وأما الحالة الثانية .-فقد أدى اختلافهم فا إلى اختلافهم فى بعض 
الأحكام » ومثال ذلك : 
)١( 3‏ والنى يراه ااذ العيخ الزقزاف » ونحن همه » ميدأ سليماهو أنه يمد 
انقطاع الوسى ووفاة الرسول واستقرار لشريعة صارت التصوص كلها قى حقنا كقانون واحد 
صدر فى وقت واحد . قيكلون كل من الخاص المتصل والخاص المنفصل موينا ا يراد من العام 
مى لم يعلم لتا التراخى » لآنمما يعتيران مقارنين قمام > وهو ما يقول يه الشاقمية ومهم 
الخمهور من حيث تخصيص المأم يكل خاص . وإنما اععير كفلك وار يعتير أحدهما رايا 
عن الآخر » لآن اعتبار التراعى ية دى إل الخ ء والنيخ خلاف الأصل » قاعتبارء يلزم 
أن يكون عن يينة » لآن ادعاء خلاف الأصل يحتاج إلى دليل ولا بينة هنا . وعليه لا يكوت 
الخامں ناسنا إلا إذا ثيت بالدليل أنه نزلعتأهراً» فحيتئذ يكون العام قطمياً فى شموله لما بى 


فيه من الآفراد » مالم يوجد اص آغر مخرج بعض الأغراد الباقية فى هذا للمام ولا يقوم 
دليل على تأغره فإنه يعتير متصلا » فيصير ع#صصاً له فى هذه الأفراد الأخرى _ 
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١‏ - قال الله تعالى « والذين يتوقون منكم ويذرون أزواجاً بر بصن 
بأنفسون أربعة أشهر وعشرا ٠‏ وقال تعالى « وأولات الأحمال أجلهن أن 
أن يضعن حلهن۵) » وقد اختلف الفقهاء من صمابة وغيرهم فى عدة الحامل 
التى توق عنها زوجها ء إذ هى موضع التعارض بين الأيتن . فقال جمهور 
الفقهاء » ومنهم الحنفية : إنها تعتد يوضع الحمل : أما المتفية فقد اعتمدوا 
على أن آية الطلاق نزلت متأخخرة عن آية البقرة فكانت نامف لها ى الحامل 
التى توق زوجها . ولو كان وضعها بعد الوقاة يزمن يسير . وهنا يأخق 
عبد الله بن مسعود ويقول :.من شاء باهلته0© أن سورة النساء القصرى 
نزلت بعد سورة النساء الطولى . وأيدوا رأهم هذا بحديث سبيعة الأسلمية 
الذى رواه عبدالله بن الأرقم أنهاأخيرنه أنها كانت تحت سعد بنخولةوتوف عنها 
زوجها ف حجة الوداع وهى حامل فم تلبث أن وضعت حلها بعد وفاته فلا 
تعلت9؟» من نفاسها تجملت للخطاب ء فدخل علما أبو النابل بن بعكك 
فقال لها : مالى أراك متجملة ؟ لعلك ترجين النكاح ؟ فلما قال لى ذلك 
جمعت على" ٹیا حن أمسيت فأتيت رسول الله يل فسألته عن ذلك ءفأفتاق 
يأنى قد حللت حين وضعت حل فامرنی بالتزوج إن بدا لى . 

وأما غيره, من اللخمهور فقد اعتمدوا على أن الآية الثانية مخصصة للآبة 
الأولى نظراً إلى أنها جاءت فى بعض أفراد العام التى فى الآبة الأولى لا فى 
كل الأفزاد . والمآل العملى واحد . . 

ولكن الإمامية » ومالك فىرواية عنه ‏ على أنها تعتد بأبعد الأجلن » 
وباك كان يقول على وابن عباس وبعض الصحابة الآخرين » وذلك لأنهم 
- على ما يقال لم بروا بين الآيتين تعارضاً يمتنع معه العمل -بما جحيعاً . 


والنسخ أوالتتخصيص إما يصار إليه عتد التعارض التى يمنع العمل بالنصين . 


. سورة البقرة آية غ77 -- وتسمى سورة الناء اطول‎ )١( 

(؟) آية + من سورة الطلاق » وتسمى سورة النساء القصرى . 

( ؟) من المباهلة » وهى الاجر مال فى الدعاء إلى الله أن يجزى من يقول غر الق 
.ها يستحق من عقا . 1 

( 4 ) تملت : يتشديد اللام . وممناه : هرئت وطهرت ويدوى : تعلت : يقح 
اللام يدون تشديد . 
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وهى إذا اعتدت بأبعد الأجلين تكون قد مكثت بعد وفاة زوجها أربعة 
أشهر وعشرا » ووضعت الحمل أيغا > فيتم العمل بآية البقرة وآية 
الطلاق حيعها . 

ولكنا إذا نظرنا نجد أن بين الآيتين تعارضاً » لأن آية البقرة بعمومها 
تحرم زواج من وضعت قبل أربعة أشهر وعشر » وآية الطلاق تبيح ذلك 
فابجتمع معنا حرم ومبيح . وهذا عبن التعارض . ولذا يكون الظاهر أن 
عليآً ومن معه لوا إلى الترجيح » لا إلى الجمع > والترجيح هنا يكون 
بالتحريم لأنه أحوط . ولم يأخذوا حديث سبيعة ٠‏ لأنه لم يصح عندهم . 
وبلا غرم إلى التحليل » لحديث سبيعة » ولأنه أيسر . فضلا عن أن 
الأصل هو الحل . 

عموم القتفى 

لاه اللفظ العام فد يكون مذكوراً فى الاص › وقد اختلفوا فى 
مدلوله على نحو ما تقدم » وقد لا يكون مذكوراً فى النص » ولكن فهم 
النص لا عکن إلا بتقديره » نحو قوله عايه الصلاة والسلام : ٠‏ رفع عن 
أمتى اللدطأ والنسيان وما استكرهوا عليه » فنفس الخطأ لا عکن أن رفع » 
لأنه وقع فعلا . وحينيذ لا بد من تقدير شیء ف الكلام يكون مما يمكن 
رفعه » والتقدير : رقع حم اللنطأ والنسيان وما استكرهوا عليه . ولفظ 
( حم ) عام يشمل الدنيوى والأخروى . وقد سوا هذا المقدر بالمقتذى . 

وقد اختلف الفقهاء فى المراد من هذا المقنضى ع فاختلفوا فى الأحكام 
تبعا لذلك . فقد ذهب فريق منهم إلى أنه ببق على مومه کا لوكان ملفوظاً 
به وحجتهم ذلك أنه إن كان ملفوظاً کان عاماً . والمقدر قائم مقام اللفوظ» 
فيكون مثله » ومن هؤلاء الشافعية . 

وذهب فريق آخمر ‏ ومهم الحنفية ‏ إلى آته لا راد منه إلا يعون 
آفراده ۽ وهو ما يكن لصحة الكلام . وقد احتجوا لذلك بأن المقدر ليس 
كالملفوظ » لأنه إماقدر أضرورة تصحيح الكلام » والةرورة تقدر بقدرها 
وبناء على ذلك : 

قال الأولون إن المراد من الحديث كل أفراد حك الخطأ . . . واكم 
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عام فى الدنيوى والأخروى . وعلى ذلك لا تبطل .صسلاة من تكلم خيلا 
أو نايا ء ولا إثم عليه . وقد كان ذلك ذهب ابن مسعود وعيد الله بن 
الزبير وقتاده وقد أخذ به مالك وأمد . 

وأما الآخدرون فقد قالوا : إن المراد من الحديث الك الأخروى فقط 
وهو الام > لآن يه ترتفع ضرورة الكلام » وعلى ذلك تبطل الصلاة بالتكم 
خطأ أو نسياناً » كا يبطل صوم من أكل خطأ » وكان اللازم أن يبطل 
من أكل ناسا بناء على مذذهيهوم هذا » ولكنهم لم يبطلوا صومه » لحديث 
خاص اقتضى ذلك عالةاً مقتضى القاعدة السابقة > وهو قوله به « من 
أكل أو شرب ناسياً فليم صومه ء فإنما أطعمه الله وسقاه » ودلالة هذا 
الأص » أقوى من دلالة ما اقتضاه صمة الكلام »> قأحذ به ». وأل 
اضطراد القاعدة . 

هدتول الطلب 

۸ جاءت آيات وأحاديث کثرة تدل على طلب فعل من الأكلف » 
سواء أكان الطلب بصيغة الأمر » أم بالفعل المضارع المقئرن باللام كقوله 
تعالى : « ولتكن مك أمة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف ویون عن 
المتكر » أو حلة مضارعية فى صورة الخير ولكن براد ما الطاب كقوله 
تمالى : ٠‏ والمطلقات يتربصن بأتفسهن ثلاثة قروء » . فا الذى يقتضيه 
الطلب تى هذه الأوامر ؟ 

إن الفقهاء اختلفوا فيا تقتضيه هذه الأوامر إذا جردت عن القرائن » 
فنهم من ذهب إلى أنه تدل على الإيجاب ولا تخرج عن ذلك إلا بدليل » 
وقد يختلفون فى وجود هذا الدليل فيختلفون فى لمكم . ومنهم من ذهب 
إلى آنا إا تدل علىالندب ولا تفيد الإيجاب إلا بدليل. ومنهم من ذهب إلى 
أنها للإرشاد ولا تخرج عن ذلك إلا بقرينة - ومتهم من ذهب إلى التوقف 
فى فهم المراد حتى يجىء ما يعيئنه » لأنها من قبيل المشترك . 

وقد كان اختلافهم ذلك سيرآ لاختلافهم فى كثير من الأحكام . ومن 
لك ما انی : 


إن الله تعالى قال : هايا أمها الذين آمنوا ١‏ إذا تدايتم بدين إلى أجل مسمى 





يفنا 


قاكتيره » فالآية .جاء فبا الأمر بكتابة الدين . وقد ذهب الحمهور إلى أن 
الأمر هنا للإرشاد » لأنه قد حصلت مداينات فى عهد الرسول وم تكتب . 
وذهبآغرون إلى أنه لاوجوب . وممن قال بذللك الطرى واين جرع©©. 

وكذلك افوا فى المراد من الطلب فى الحديث الذى رواه ابن عباس 
أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : « الثيب أحق بنفسها من ولها - 
والبكر تستأذن فى نفسها » وإذتما صماتها» : فقوله : « والبكر تستأذن فى 
نفسوا » جملة خحرية لفظا طلبية معنى . 

فالشافعية قالوا : إن الأمر هنا لنندب + فلو زوجها أبوها دون إذنها ل 
يتوقف نفاذ العقد على إذنرا » بل يلزمها ذلك العقد » مع أنهم من يقولون: 
إن الأمر للوجوب . ولكنهم رأوا هنا قرينة قدل على خخروجه عن الوجوب. 
وذلك أن رسول اله بل قد فرق فى الحديث المد كور بين الثيب والبكر 
فى الك » إذ يقول : ٠‏ الثيب أحق بنفسها من ولبها » ثم قنى على ذلك 
بقوله : « والبكر تستأذن فى الخ » . فقد جعل الثيب أحق بتقسها > 
وجعل للبكر الحق فى أن تتأذن فى نفسها . وهذا التفريق يدلعلى اختلافهما 
فى الحكم . ونظراً إلى اختلاف انكر الذى انى على التفريق بينهما » لزم - 
بناء على جعله الثيب أحق بنفسها من ولمها ‏ أن تكون البكر غير أحق بنفسها 
من ولہا . وعلى هذا يثبت لواہا الحق فى أن بزوجها » ولكن يستحبن 
أن يأخذ رأما . 








أما الحنفية فإنهم قالوا : إن الأمر لا بزال دالا على الوجوب . فإذا 
زوج البكر البالغة أبوها كان الزواج متوقفاً على إذتها . وقد دعموا ذلك بأنه 
قد روى عن ابن عباس أيضاً « أن التى جاءته جارية بكر » فذكرت أن 
أباها زوجها وهی كارهة فخير ها رسول الله صلى الله عليه وسم » فكان 





(1) وكذلك اختلفوا فى قوله تعالى: ٠‏ وأشهدرا إذا تبايتم 


الوجرب » ومن قال بهذا أهومومى الأشعرى > وسعيد بن السيب »> ومجاهد » وداود 


» فقال يعشهم الآمر هنا 
الظامرى . وقال يعض خر إنه الندب» ومن ذحب إل هذا الحين البصرى » وزأيوحئيقة »> 
ومالك والشاة 
قريدة على أن الأمر شرج من الإيجاب إلى الندب ‏ 





- امعماذا ل آن النبى صل اله عليه وسلم ها واشترى ولپ يشهد » وهقا 
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هذا دليلا على أن الأمر بالاستئذات لا زال للوجوب > ولولا ذلك ا 
خيرها الرسول . 0 

ولیس فى الديث الأول اختلاف ف المدكم » وإماهو اختلاك فى التعبير 
يصدد كل منهما حسب مقتضى الال . 1 

هدلول النهى 

۹ - كذلك اختلفوا فى دلالة النبى . فقال الحمور إنه يدل على ترك 
المنوى عنه على سبيل الحم » وحينئذ يكون للتحريم ء ولا يخرج عن ذلك 
إلا بقرينة . وقال بعضهم : إنه للتأديب » وإذن يدل على ترك اہی عنه 
على سبيل الاستحسان »> وحرثئذ يكون للكراهة > ولا يدل على التحريم 
ا : غا يدل على مطلق اترك » ولا تاد 
الحرمة أو الكراهة إلا يقرينة . وتبعاً لذلك اختلفوا فى بعض الأحكام . ومن 
0 اختلفوا فى بعض م .ومن 

ما روى ابن عمر أن اد ن ل : 

: انی صلى الله عليه وسلم قال « لا يبع أحد كم على 

بيع أخيه ولا يخطب على خطبة أخيه إلا أن يأذن له » . 

فقد ذهب يعض الفقهاء إلى أن الهى هنا يدل على تتم ترك المنهى عندء 
فهو للتحريم » فإذا فعسله كان آنا » وعلى ذلك يكون البيع على بيع أخيه 
واللقطبة على خخطبة أخيه حرام ١‏ 

ولكن أععاب هذا المذهب اختلفوا فى الأثر ارتب على هذا التحريم » 
فرتب بعضهم على ذلك حكما آخر هو : عدم صمة العقد فى البيع أو الزواج » 
لان التحريم يقعضى عدم نفاذ العقود المثرتبة على ما حرم . ومن قال بدذلك 
داود الظاهرى وابن حزم . وقد روى كذلك عن بعض الحنايلة »> وعن 
المالكية فى قول . وعند المالكية قول آخر فى عقد الخطوية : وهو أنه يجب 
فسخ العقد الذى تم على هذا التحو بالمخطوية إن لم يدخل پا ء فإن دل 
با لا يفم . ْ 

أما ابمشمهور - وعم المنفية ‏ فإنه ری أن النبى وإن كان التحريم 
فإنه لا يرتب عليه فساد النهى عته . ولذلك قالوا بصحة عقد البيع من 
البائع الثانى > وعقد الزواج من الخاطب الثانى . وعللوا ذلك يأن الى ليس 
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لذات العقد » ولكنه لأمر خارج عنه » كحلول الشحناء بين الناس » ومثل 
هذا يتر تب عليه حرمة العقد لا غر . 

وكذلك حهور الحتايلة تبعآ لإمامهم > فام يرون أن عقد E‏ 
فاسد › ولكنهم سلكوا فى ذلك تعليلا غير غر تعليل الحنفية » فقد قالوا : 
الحرم لم يقارن العقد » إذ هو الخطبة » وهی لم تقارن العقد » 1 
مدل التصريح بالحطبة فى العدة » فإنها حرمة ومع ذلك لا يفسد عقد الزواج 
بعد العدة يناء على هذه اللحطبة . 

وذهب فريق آحر إلى أن الى هنا على سبيل الاستحسان . فيكون فعل 
المبى عنه مكروها فقط . وبنى على هذا أن العقد حيئئذ يكون صميحاً » 
وتترتب عليه آثاره : 

ارادة الحقيقة أو الجاز أو هما معا 

5 - يازمنا هنا أن نبين معنى الحقيقة ومعنى الجاز قبل قبل التکلم فيا يراد 
ما ذكرنا . فالحقيقة اتال الفظ فيا وضع له . والوضع قد يكون وض 
لغوياً كوضع الصلاة للدعاء > وقد يكون وضعا شرع كوضع الصلاة 
تفم للأفعال المفتتحة بالتكبير اختعمة بالتسايم » وقد يكون وضعا عرفيآ 
كتعارف بعض اللاد على إطلاق الدابة على الفرس » أوعلى ذات الأربع : 
فرساً أو غيرها » مع أنبا فى اللغة موضوعة لكل ما دب على وجه الأرض 
من كل الحيوان حتى العقرب . وعلى ذلك تكون الحقيقة إما لغوية .وإما 
شرعية وإما عرفية . أما لجاز فهو استعال الافظ فى غير ما وضع له لعلاقة 
مع قرينة مائعة من إرادة المعنى المتقيتى . وبناء على فالك يكون المجاز إما مجازاً 
لغويا أو شرعيا أو عرفيا ء فهو لغوى إذا استعمل الافظ بين اللغويين فى 
غير ما وضع له لغة » وشرعى إذا استعمله الشارع فى غير مأ وضع له 0 
لسان الشرع » وعرق إذا استعمله أهلعر ف فى غير ما وضع له قعرقهم . 
ومن هنا عر ف بعضهم الحقيقة بأنها استعال الافظ فيا وضع له عند المتخاطيين » 
وكذلاك عرفوا الجاز يأنه استعال الافظ فى غير ءا وضع أه عند المتخاطبين . 
وهذا شمل التعريف كل الحقائق والجازات الى ذكرناها . 

وكل مس الحقيقة والجاز طريق من طرق أداء المعنى » وعلى هذا يكون 


Yo 


للمجاز ما لاحقيقة فى إفادة الحم » فيثيت له العموم و المتصوص » فإذا 
استعبر لفظ لعنى ثبت يه.المعنى الذى استعير له » فلا قال الله تعالى « وإ 
کتم مر ضى أو على سقر أو جاء أحد متك م ن الغائط أو لا مستم النساء فلم 
تجدوا ماء فتيمموا صعيداً طيبا » كان قد عير عن الحدث الأصغر بقوله 
و أو جاء أحد نكر من الغائط » فيكون المعنى الذى براد بافظ الغائط : هو 
الحدث الأصغر ا فى أصل اللغة يطلق يطلق على المطمئن الواسع من الأرض ء 
ولكن استعمل مجازاً فى الخارج المستقذر من الإنسان » م فشا استعاله فيه . 
ومن المعروف عند العللاء أن الحقيقة هى التى تراد من الافظ متى أطلق » 
,ولاينصرفت هذا اللفظ إلى الجاز إلاإذا استحالت الحقيقة . وقد يبدو فى بادئ 
الرأى أنه لا جال للاختلاف حينئذ . ولكن الواقع أنه ينشأ ينهم الحلا 
من حيث اختلاف وجهة النظر فى الحقيقة : هل هى ممكنة فى النص الوارد 
أولا ؟ وإذا كانت ممكنة فهل يصحأت راد معها المعنى لنجازى أولا ؟ وإذا 
كانت غير ممكنة فهل يكونافظ اغياز ى عموم كالحقيقةأولا ؟ تللكشوجهاتنظر 
فة لم وقد ثرتب على اختلافهم هذا اختلافهم ف الأحكام . ومثال ذلك : 
قال رسول الله عله دلا نکاح إلا بولى وشاهدى عدل » وحقيقة الذكاح 
هنا عقد الزواج » لأنه براد به فى لسان الشرع ذلك . 
فبعض الفقهاء قال هنا : إن الحقيقة من النكاح ‏ وهى مطلق الزواج - 
جمكنة » وعلى ذلك لا يصح الزواج إلا إذا تولاه ولى الزوجة . وءن هؤلاء 
المالكية والشافعية والخحتابلة . ولكن الحنفية قالو! : إن الحقيقة هنا غير 
ممكنة » لأنه قد ورد من الآثار ما يدل على عدم إرادتها ۽ لأنه قد روع عن 
ن عباس أن النى لقم قال : الثيب أحق بنفسها من وما » وأنه قال : 
0 ا وهذا يدل على صرة عقد الزواج إذا باشرته 
النيب بنفسها ء ويكون نافذاً . وحينئذ يكون قوله عليه السلام : « لانكاح 
إلا بول ۾ غير دال على تى صمة التكاح تمسكا يننى المعنى الحقيى لافظ 
النكاح الذكور فى ١‏ للديث : ولا نكاح إلا بولى وشاهدى عدل » ٠‏ بل 
يكون المراد هنا ننى العنى المجازى هذا اللفظ »وهو كال النكاح و استحسانه : 
أى لا نكاح كامل ء أر مستحسن إلا" بول . 


ككل 


وكذلك ورد قوله رقي « من شرت الحمر فاجلدوه » واللحمر حقيقة فيا 
اتخذ من العنب » ومجاز فيا يسكور من غير العنب . 
وقد قال الشافعية : إن الأمر بالخلد .. وهو الحد المالوب شرعاً - يوقع 
على منشرب قليلا أوكثيراً من الحمر أو غيرها من الأشربة اتى شأنها الإسكار 
عقتضى هذا الحديث » استعالا للفظ الحمر فى حقيقته ومجازه . لكن المتفية 
قالوا : إن من شرب الخمر ولو قليلا يقام عليه حد ابخلد . أما من شرب 
من الأشربة الأخرى فالأصل ألا يحد » لأن اللفظ لا يسيعمل فى حقيقته 
ومجازه . ولكن وردت أدلة أخرى تدل على جلده إذا سكر فعلا ‏ والعادة 
ألا يكون السكر إلا من شرب الكثير ء وقد ثبت الحم فيمن سكر فلا 
بالإجماع » وبقوله عليه السلام : « والمسكر من كل شراب » . 
الطاب الثالتٌ 
تعارض ااتصوص 

هذا هو الطلب الثالث الخاص بالكتاب والسنة » وهو يشملهما جيعاً . 
وهذه العيارة قد يفهم منها بادىء ذى بدء أنه قد یکون بين التصوص 
الشرعية : من كتاب أو سنة تعارض » وهذا فى الحقيقة غير ممكن لآن 
أدلة الشريعة التى هى نصوص من كتاب أو سنة صمرحة كلها من عند الله 
سبحاته وتعالى » ولا يمكن أن تتعارض نصوص جاءت من عند الله سبمحاقه» 
فالله بقول فى شأن الكتاب : « أفلا يتديرون القرآن : ولو كان من عند غير 
الله لوجدوا فيه اخنلافً كثيراً » وقد شهد للسنة بأنها من عنده حيث يقول 
وما ينطق عن الموى . إن هو إلا وحى يوحى » . . 

1 - والتعارض الحقبتى ف النصوص ‏ وكلها من هشرع وإخد هق 
الله لا بمكن أن يحدث إلا إذا اتحد المحكوم عليه » واتحد الحكم » وأنحد 
زمان ورود النصين التعارضن فى الم » ولا شلك فى أن الشارع سبحانه 
عازه عن أن يكلقنا ما فى نصين متناقضين لأمر واحد فى وقت واحدء لأن 
هذا منشؤه الخهل » والله مقدس عن هذا . وحينئل إذا وجد عندنا نصان 
متعارضان فى أمر قلا بد أن يكون أحدها سابقاً والآخر متأحراً عنه لإنباء 


¥ 


اکم الأول بعد أن استوفى أغراضه . ولكنا لما جهلنا السابق منهما واللاحق 
لعدم تقل ذلك إلينا عن عرفه من الصحابة ظننا أنيما متعارضان » وڳذلك 
قد يكون ظننا التعارض ناشتاً من عدم علمتا يما براد بكل منهما صراحة » 
أو عدم علمنا بالملابسات النى أحاطت بكل منهما مما لو عل لاندفع هذا 
التعارض الظاهرى » كوصف الله الحمر يأنها رجس فى قوله : «إنما اللدمر 
واليسر والأنصاب والأزلام رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه لعل تفلحون» 
ثم يقول فى آية أخرى : « ليس على الذين آمنوا وعملوا الصالحات جتاح فيا 
طعموا إذا ما اتقوا وآمنوا وعمسلوا الصالحات ثم اتقوا وآمنوا ثم اتقوا 
وأحسنوا والله يحب الحسنين » قالآية الثانية تعطينا مقتفى ننى اللتناح عن 
المؤمنين فيا طعموا وبظاهر العموم فى قوله « فيا طعموا » أن اللخمر ليس 
برجس ٠‏ وذلك يعارض الآية الأول » لأنها كانت أفادت أن اللمر رجس 
على الإطلاق . وقها يل حادثة طريفة تبين الملابسات الى اقنضت نزول 
الاية الثانية . . 0 

روى أن قدامة بن مظعون كان عاملا لعمر فى البحرين وكان يشرب 
الحمر . فقال له عمر : إلى جالدك . فقال والله لو شربت كا يقولون ماکان 
لك أن تجلدنى » لأن الله يقول « ليس على الذين آماوا وعلوا الصالحات 
جناح فيا طعموا .. - الخالاية . وأنا من هؤلاء » لأنى شهدت مع رسول 
اله بإ بدراً وآحدا والحندق . فقال عر : ألاتردون طليه ؟ فقال آبن عباس 
إن هذه الآية تزلت عذرا للماضين » وحجة على الباقن » لأن الله يقول : 
١‏ إنغا. الحمر والميسر . . . الخ الآية » فقال عر : صدقت . ونما كانت 
عذراً للماضين وحجة على الباقين لأنه لا نزلت آية اللدمر السايقة ب قال 
ناس كيف ين قتلوا فى سبيل الله » وماتوا » وكانوا يشربون الحمر وهی 
رجس » قتزلت آية « ليس على الذين آمنو! وعملوا الصالحات جتاح . . م 
الاية » : بريد سبحانه أن الذين آمنوا وعملوا الصالات ليس عام إثم فى 
شرب الحمر متى ماتوا قبل نحرعها . 

فعدم عم ابن مظعون بالملابسات الى تزلت فيا الاية أوقعه فیا وقع 








A 


فيد . . . وهناك غير ما ذكرنا من الأمور ما يرتفع به التعارض » ويعرف 
من تتبع كتب الفقه والأصول . 

ومن حيث إننا نجهل هذه الأشياء. يحب علينا أن نجع بين التصين 
المتساوين عند هذا التعارض أو رجح حم أحدهها على الآخر حر متى مستا 
مسرا أذلك . وقد تحقق التعارض بين النصين ء وهو يقتضى ما ذكرنا -- 
وعدم تعارضهما مثار اخخدلاف بين العلاء لاخملافهم ق الأسباب التى تقتضيه : 
ومن هنا يختلفون فى الأحكام ہا لاختلاف أنظارم فى ذلك . وفها بلى 
تفصيل الأمر : 

إنا جد هذا التعارض الظاهرئ الذى ذكرناه قد يكون بين آبتين » وقد 
يكون ببن ستتين » وقد يكون بن آية وت 

الات وكثل الاختلاف بن آيتين رجحت إحداهما ‏ قوله تعالى : 
« والذين هم لفروجهم حافظون إلا ءلى أزواجهم أو ما ملكت أيانيم O,‏ 
مع قوله تعالى : « وأن تجمعوا بين الأختين إلاما قد سلف2» Sb‏ الأولى 
تفيد حل المع وقاعا بين الأختين لاف آلمن » لأنه يحم فما بالفلاح لكل 
من حفظ فرجه من غير أزواجه وکل ما ملكت بمينه : أى ولوكن أخوات» 
والآية الثانية تقضى يحرمة ابلدمع بين الأختدن » لآنها سيقت معطوفة على 
المحرمات فى آية القساء . واب ممع بين الأتين فما مطلق فيشمل ابمحمع بزواج 
أو وطأ يماك يمين . ومن هنا قال الإمام على أحلتهما آية » وحرمتهما آية . 
وكذلك قال عمان » رضى الله عنهما . 

وقد اختلف الصحابة فى الخلص من هذا التعارض الظاهرى » فرأى على" 
الترجيح بالأخذ بالأحوط منهما » وهو النى يقتضى التحريم . ورأى مان 
أن رجح الحكم الذى اقتضته آية التحليل » وهى آية المؤمندن - على الرغم 
من أنه كان: يمول : أحاتهما آية وحرهتهما آية » کا کان يقول على » لأنه 

(1) ونعن نرى أن هذا ابلهل بالمتنى الحتيتى نس : أو اللطأ فى تغديرهء لا يماح 
عذرا » ولا ترتفع به »> تيماً ‏ المسئولية 

(۲) سورة المؤمنين آية ١‏ 

(۴) سورة الناء آية ٣۴٣‏ 





لهذا 


كان برى أن التحليل هو الأصل » إذ الأصل هو الحل والتحريم طارئ » 
لأن الشارع لا أباح التعدد بالتزوج ويلك الهين صار الوقاع حلالا » فيكون 
مقتضى هذا ألا يفرق بين أختين أو غيرهما » ولكن ورد مادل على حرمة 
ابع بين الأختين زواجا » ولم رد ما يدل على حرمته وطأ ملك المن . 
وما كان هذا الأتجاه منهما فى رفع التعارض إلا لعدم علمهما با نزل أولاء 
وما تزل ثانيآ » حتى يحكما بنسخ الثانى للأول . والدال على حرمة الحم 
زواجآ هو الإجماع على أنه المراد فى آية اللساء . 

4 أما الاختلاف بن سنن : قيمثله ماروى عن النعان بن بشر 

رضى الله عنه أنه قال : ٠‏ إن الت بل َيه صلى صسلاة الكسوف كا 
تصلون » ركعة وسجدتین» (أى فى کل ركعة ) مع ماروى عن عائعة رض 
الله عنها د أنه صلاها ركعتين بأربع ركعات وأربع دات » فالحديث الأول 
يدل على أن الركعة من صلاة الكوف - لیس فا إلا ركوع وله 
وردان » کا هو المعتاد فى كل صلا . أما الحديث الثانى فيدل على أن 
كل ركعة فما ركوعان » وسجدتان » على غير المعتاد فى الصلاة بالنسبة 
إل الركوع . ّ 

وقد أخذ أنئمة الحتفية بالحديث الأول . أما الشافعية فقد أخذوا بالحديث 
الثانى ؛ وذلك لأن الحنفية رجحوا الحديث الأول بأنه هو الموافق للقياس » 
وبأنه يتفق مع ما رواه ابن عمرو أيضاً . ورواية الرجال فى مثل هذا 
أقوى » لأنه ما ينكشف للرءجال أكثر من النساء > ضرورة أن النساء كثر؟ 
ما يخن عن مثل هذه المشاهد . أما الشافعية فيرون أن حديث عائشة أقوى 
سند فيرجح بناء على ذلك . 1 

£ - وأما الاختلاف بين كتاب وسنة » فيمثله قوله تعالى « فاقرءوا 
ما تيسر منه600 مع ماروى عته صل الله عليه وسم أنه قال ولا صلاة لمن 
ل يقرا أ بفاتحة الكتاب» فإن الآية جاءت فى شأن الصلاة . وهى تعطىبالعموم 
المفهوم من وما » عدم وجوب قراءة الفانحة فى الصلاة . أما الحديث فهو 





ل ا 


(1) الزمل آيةا* 


f 


وقد أخذ المنفية بعدم فرضيتها » وكفاية غيرها من الآيات عنها . وذلك 
اعماداً على تأويل الحديث بأن المنومعنى مجازى هو عدم الفضيلة : أى لاصلاة 
فاضاة لمن لم يقرأ بها . أما الشافعية فةد رأوا فرضيتها » > فيلزم عدم صة 
الصلاة يغير الفائحة اعمادا على أن (لا) التى فى قوله ( صلاة ) لتق ابلغس » 
وهذا يقتضى فى أصل الصلاة . 

الث الرابع 
الإماع 

تعريفه 

6 - الجاع فى اصطلاح الأصوليين هو اتفاق جميع المجتهدين من 
المسلمين فى عصر من العصور بعد وفاة الرسول على حم شرعى فى واقعة » 
فإذا وقعت حادثة وعرضت على جميع النجتهادين من الأمة الإسلامية فى وقت 
حدوثها واتفقوا .على حم فما ھی , اتفاقهم إجماعاً وكان إجماعهم على ح۴ 
واحد فيها دليلا” على أن هذا هو الك الشرعى ف الواقعة . ونا قبل فى 
التعريف بعد وفاة الرسول لأنه فى حياة الرسول هو المررجع التشريعى وحده 
فلا يتصور اختلاف فى حم شرعى ولا اتفاق إذ EY‏ لا يتحقق إلا 
من عدد . 

ارګانه 

5 - مما ورد فى تعريف الإجماع من أنه اتفاق جميع الجتمدين ٠ن‏ 
المسلمين فى عصر على حكر شرعى يؤخذ أن أركان الإجماع التى لا يتعقد 
شرع إلا بتحققها أربعة : 

الأول : أن يوجد فى عصر وقوع الحادثة عدد من المبتيدين لأن الاتفاق 
لا يتصور إلا فى عدة آراء يوافق كل رأى متها سائرها . فلو خلا وقت 
من وجود عدد من المجتهدين ء بأن لم يوجد فيه مجتهد أصلا” أو وجد تېد 
واحداء لا ينعقد فيه شرعاً إجماع ومن هذالا إجاع فى عهد الرسول . 





)١(‏ لفظ الإجاع معناء فى اللغة المربية الدزم ومنه قوله تعالى + و فأحعوا أمركم 
وشركاءكم ۾ أى اعزموا عليه . وسمى اتفاق المْحتهدين إحاءا لأن من اتفقوا عل رأى فقد 
عزموا عليه . 





1 
ا 
ا 





۳4 


الاق : أن يتفق على الم الشرعى فى الواقعة جميع الجتهدين من المسلمين 
فى وقت وقوعها بصرف النظر عن بلدهم أى جلسهم أو طائفتهم . فلو اتفق 
على الحم الشرعى ف الواقعة ة مجتهبدو الحرمين فقط » أو مجتهدو العر اق فقطء» 
أو مجنهدو الحجاز أو مجتبدوآل البيت أو مجتبدو أهل السنة دون جتمدى 
الشيعة » لا يتعقد شرعاً هذا الاتفاق الخاص إجماع , لأن الإجماع لا ينعقد 
إلا بالاتفاق العام من جميع مجتهدى العالم الإسلاى فى عهد الحادئة ولا عبرة 
بغر امجتبدين . ١‏ 5 

الثالث : أن يكون اتفاقهم بإبداء كل واحد منهم رأيه صريحاً فى الواقعة 
سواء أكان إبداء الواحد منم رأيه قولا” بأن أفتى فى الواقعة بفتوى » أو 
فعلا” بأن قضى فما بقضاء . وسواد أبدى كل متهم رأيه على الفراد وبعسد 
جع الآراء تيين اتفاقها » أو أبدوا آراءهم جتمعين بأن جع مجتهدو العام 
الإسلاى فى عصر حدوث الواقعة وعرضت علهم وبعد تبادهم و جهات‌النظر 
اتفقوا جيعاً على - واحد ف , 

الرابع : أن تتفق آراء جميع اْجتهدين على الحم > فلو اتفق أكثر هم 
لا يتعقد باتفاق الأكثر إجماع مهما قل عدد اغمالفين وكثر عدد المحفقن + 
لأنه ما دام قد وجد اختلاف و-جد احمال انصواب ق بجانب والحطأ فى جانب 

فلا يكون اتفاق الأكثر حجة شرعية قطعية ملزمة . 


حجيته 


۷ - إذا تحققت أركان الإجماع الأربعة بأن أحصى فى عصرمن 


العصور بعد وقاة الرسول ججميع من فيه من مجتهدى المسلءين على اختلاك 


)١(‏ قال النظام وبعض الشذاذ : إن الإحاع لا يتصور وقوعه . ونحن نرى أن 
الكلام فى إجاع من عدا المحابة ليس إلا جدلا نظريا » إذ لم يعلى أحد أن يآق بكم 
ثيت بالإماع يعد عصر الصسابة . أما أسماب الرسول فقد اججدوا واختلفوا واستهدوا 
وأحدوا ودوث العلهاء مسائل إحاعهم . ويثى الأستاذ للشيخ ميد الوهاب غلاف اعقاد 
الإماع ى مهد الصحابة أتقسهم > وهو يقول إن ما وقع فى عصرهم لم رج عن كونه اتفاتاً 
من الحاضرين من أولى العم على حكم نى الحادئة المدروضة » فهو فى الحقيقة حكم صادر 
عن شورى الاعة لا عن رأى الفرد » وقد وجد أيضاً فى بض عصور الأمويين بالأتدلس 
حين كونو! ف القرن الثاى المجرى بماحة يستشارون فى التشريع »> أما بعد ذاك فقد استقل 
كلى فرد من النجتهدين ياجتهاده فى بلده ونی ييثته - أنظر المرجع السابق ص ١ه‏ وما يمدها . 





۲ 


لدم وأجناسوم وطوائفهم » وعرضت عليهم واقعة لمعرفة حكها الشرعى 
وأبدى كل تېن منهم رأيه صراحة فى حكهاً بالقول أو بالفعل مجتمعين 
أو متفردين » واتفقت آر او م على حم واحد فى هذه الواقعة » كان هذا 
لمكم المنفق عليه قانونا يا اجا اتباعه ولا نجوز مخالفته » وليس 
للمجتبدين فى عصر تال أن يجعلوا هذه الواقعة موضع اجتهاد لأن الحم 
الثابت فبا مبذا الإجماع 5 شرعى قطعى لا مجال غخالفته ولا لنسخه . 

والبرهان على حجية الإجاع ما يأتى :- 

أولا : أن الله سبحانه فى القرآن الكريم كا أمر المسلمين بطاعته وطاعة 
رسوله أمرهم بطاعة أولى الأمر منهم فقال تعالى : (يا أا الذين آمنوا 
أطيعوا الله وأطيعو! الرسول وأولى الآمر منم ) ولفظ الأمر عام يشسمل 
الأمر الدرنى » والأمر الدنيوى . وأولو الأمر الدنيوى هم الملوك والأمراء 
والولاة 2 وأولو لار الدينى هم ادون وأهل الغتيا > وقد فسّر يعون 
المفسّرين وعلى راسم ابنعياس أولى الأمر فى هذه الآية بالعلاء » وفسرهم 
آتمرون بالأمراء والولاة » والظاهر التفسير بها يشمل ابحم وما يوجب 
طاعة كل فريق فما هوشأنه . فإذا أحع أواو الأمر ف التشريع يع وهم البتودون 
نص القرآن . ولذا قال تعالى : ( ولو 
ردوه إل الرسول قلق أونى الأمر متهم لعلمه الذين يسسقتبطونه منهم 0 
وتوعد سبحانه من يشاقق الرسول ويتيع غير سسبيل المؤمتين » فقال عز 
شأنه : ( ومن بشاقق الرسول من بعد ما تبين له الحدى ويتبع غير سبل 
المؤمنين نوله ما تولتى ونصله جهنم وساءت مصيراً )فجعل من يخالف سبيل 
لون قرين عن يشاقق الرسول . 


على حكم وجب اتباعه وتنفيذ حكهم 


وثانيً : أن الحك الذى اتفقت عليه جميع آراء الجتهدين ف الأمة 
الإسلامية هوف الحقيقة حم الآمة ممثلة فى مجتيد ا . وقد وردتعدة أحاديث 
عن الرسول وآثار عن الصحابة تدل على عصمة الأمة من الخطأ »> متها 
قوله صلى الله ايه وسم « لا تجتمع أدتى على خطأ ؛ وقوله د م يكن الله 
ليجمع أمتى على الضلالة ٠‏ وقوله ومارآه المسلمون حستاً فهو عند الله 


حسن ٠ء‏ وذلك لآن اتفاق جميع هرلاء انهتيدين على حكم واحد فى الواقعة 





ييل 


مع اختلاف أنظار هم والبيثات اخيطة er‏ وتوافر عدة أسراب لاختلاقهم 
ديل على أن وحدة الاق والصواب هى 
اختلاقهم 

وثالياً : أن الإجماع على حكم شرعى لا بد أن يكون قد بنى على عستتد 
شرعی لان الد الإسلاى له حدود فى اجتهاده لا يسوغ له أن يتعداها » فإذا 
كان فى الواقعة نص فاجتهاده لا يتعدى تفهم النص ومعرفة ما يدل عليه > 
وإذا لم يكن فى الواقعة نص فاجتماده لا يتعدى استناط حكه بواسطة قراسه 
على ما قيه نص أو تطبيق قواعد الشريعة ومبادثما العامة » أو الاستدلال 
با أقامته الشريعة من دلائل كالاستحسان » أو الاستصحاب » أو مراعاة 
العرف أو المصالم المرسلة . وإذا كان اجتاد الجتيد لابد أن يستند إلى دلبل 
شرعى فاتفاق الحتهدين جميماً على حكم واحد فى الواقعة دليل على وجود 
مستند شرعى يدل قطعاً على هذا الحكم لأنه لو کان ما استندوا إليه 
دليلا” ظنيا لاستحال عادة أن يصدر عنه اتفاق » لأن الظنى جال 
لاختلاف العقول . 

وکا يكون الإجاع على حم فى واقعة » يكون عل اویل نص 
أو تفسيره » وعلى تعليل حكم النص وبيان النص المنوط به . 
امكان انعقاده 

58 - قالت طائفة من العلاء ٤‏ متهم النظام وبعض الشبعة » إن هذا 
الإحاع الذى تبينا أركانه ء لا يمكن انعقاده عادة »> لأنه بتعذر 1 
أركانه » وذلك أنه لا يوجد مقياس يعرف به إذا كان الشخص باغ مر 
الإجتهاد آو م يبلغها » ولا بو جد حك مرجع إليه ف الحم بأن هذا بد 


أو غير مجتهد » فعرفة أشخاص اشد متعذرة . 


ولو فرض أن أشخاص أغتهدين فى العالم الإسلاى وقت حدوث الواقعة 
معروقون » فالوقوف عإ لى آرائهم حيعاً ف الواقعة بطريق يفيد اليقين أوالقريب. 


ئی معت کا تم وغلت عوامل 


مته متعذر »> لام متفرقون فی ا مختلفة » وق بلاد متباعدة ع وعنتافو 
الخنسية والتبعية » فلا يتسر سبيل إلى حعهم وأخذ آرائبم #تمعين : ولا 
نكا و ار pe‏ ن 


تقل رأى ىإ لل واحد متهم يطريق يوثق به . 
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ولو فرض أن أشخاص المجتهدين عرفوا » وأمكن الوقوف على آرائهم 
بطريق يوثق به » فا الذى يكفل أن المجتهد الذى أبدى رأيه فى الواقعة يبتى 
مصراً عليه حتى تئخذ آراء الباقين » وما الذى ينع أن تعرض له شسسية 
فرجع عن رأيه قبل أخذ آراء الباقين » والشرط لانعقاد الإجماع أن يثبت 
اتفاق الجتمدين حيعاً فى وقت واحد على حك واحد فى واقعة . 

وما یوید أن الإجماع لا يمكن اتعقاده > أنه لو انغقد كان لايد مستنداً 
إلى دليل » لأن امجتبد الشرعى لا بد أن يسكندفى اجتهاده إلى دليل . والدليل 
الذى بسند إليه الجمعون إن كان دليلا” قطعياً فن المستحيل عادة أن نى 
لأن” المسلمين لا يخنى علهم دليل شرعى قطعى حتى يحتاجو.! معه إلى الرجوع 
إلى امجتبدين وإجماعهم > وإن كان دليلا ظنياً فن المستحيل عادة أن يصدر 
عن الدايل الظنى إجاع لأن الدليل الظنى لا بد أن يكون مثارً 
للاحتلاف 20 , 

آنواعه 

4 الإجماع من جهة كيفية حصوله نوعان : أحدها الإجماع المريج 
وهو أن يتفق جميع جتهدى العصر على حكم فى واقعة بإبداء كل منهم رأيه 
بن حزم فى تابه الأحكام عن عبد الله بن أحد ين حنبل قوله : 
يقول « ما يدعى فيه رجل الإماع هو اأكذب . من ادعى الإجماع فهو كذاب . 
قد اختاغوا - ما يدريه - ولم ينته إليه فليقل : لا نام الناس اختافوا ۾ وذهب 
حهود العلاء إلى أن الإحاع مكن انعقاده عادة . وقالوا إن ما ذكره متكرو إمكانه 
لا رج عن آبد جشكيله مر وام > وإن أظهر دليل على إمكاته اتقاده قملا » 
وذكروا عدة أمثلة لما ثبت اتعقاد الإماع عليه مثل خشلافة أبى بكر 2 وتحريم شحم 











الكنزير » وتوريث المدات السدس » وحجب اين الابن من الإرث يالابن > وغير ذلك 
من أحكام جزئية ومبادئ كلية . ويرى الأستاذ الشيخ عبد الوهاب خلات أن اتراجح أن 
یغه رأركانه الى بيناها لا مكن عادة اتعقاده إذا وكل أمره إلى أفراد الأم 
وشموها » ومک انعقاده إذا تولت أمره الكومات الإسلامية على اشتلافها . 
فكل حكومة تستطيع أن 
الإجازة الاجتهادية أن تو 
آراء ندرا فى ية واقعة ء فإذا اتفقت آراء الحتودين خيمهم ى كلحكومة عل حكم واحد فى 
هله الواقمة كان إحاعاً > ركان الحكم الع هليه حكا شرعياً واجباً اتباعه على المسلمين 










بة الاجهاد وآن تنح 





وط الى بتوافرها يبل الشخصس 
ات فيه هذه الشروط > وبهذا تستطيع كل حكومة أن تمرف 
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يفتوى أو قضاء ٠»‏ أى أن كل مجتهد يصدر منه قول أو فعل يعبر صراحة 
عن رأيه » وثانهما الإجاع السكوتى وهو أن يبدى بعض ممتهدى العصور 
رأهم صراحة فى الواقعة بغتوى أو قضاء ويسكت باقهم عن إبداء رأ 
فها موافقة ما أبدى فہا أو عخالفته . 

ما النوع الأول وهو الإحاع الصرح فهو الإجماع الحقيتى »> وهو حجة 
شرعية فى مذهب ابلدمهور » وأما النوع الثائى وهو الإجماع الكو فهو 
إجماع اعتبارى لأن الساكت لاجزم بأنه موافق > فلا جزم بتحقيق الإنفاق 
وانعقاد الإجماع »> وهذا اختلف فى حجيته » فذهب الحمهور إلى أنه ليس 
2 وأنه لا يخرج عن كونه رأى بعض أفراد من الجتهدين » وذهب 
علاء الحنةية إلى أنه حجة إذا ثبت أن المجتهد عرضت عليه الحادثة وعرض 
عليه الرأى الذى أبدى فا ومضت عليه فترة كافية للبحث وتكوين الرأى 
وسكت رمم توجد شهة فى أنه سكت خوة أو ملا أوعيآ أواستهزاءا » لآن 
سکوت اتېد فی مقام البيان والتشريع بعد فيرة البحث والدرس مع انتضاء 
ما يمنعه من إبداء رأبه أو كان عخالفاً » دليل” على موافقته الرأى الذى أبدى 
إذ لو كان مالا ما وسعه السكوت . 

والنى براه أغلب الفقهاء راجحا مذهب ابمحمهور » لأن الساكت من 
انجتهدين تحط بكوته عدة ظروف وملابسات مما النفسى ومنها غير النفسى” 
ولا يمكن استقصاء كل هذه الظروف واللابسات واللهزم بأله سكت موافقة 
ورضا بالرأى » فالساكت لا رأى له ولا ينسب إليه قول موافق أوعالف» 
وأكثر ما وقع ما سعى إجماعاً هو من الإجماع السكوتى . 


ري 





3 أا الإجماع من جهة أنه قطعى الدلالة على كه أو ظنى فهو نوعان 
أيضآً : أحدهما إجماع قطعى الدلالة على حكمه وهو الإجماع الصريح . عى 
أن حکه مقطو به ولا سبيل إلى الحكم فى واقعته يخلافه > ولا مجال 
للاجتياد ف واقعة بعد انعقاد إجماع صرح على حكم شرعى فها + وثانهما 
إجماع ظنى الدلالة على حكمه وهو الإجماع الكو يمعنى أن حككه مظنون 
ظناً راجحا ولايخرج الواقعة عن أن تكون ,عالا” للاجتهاد . لأنه عبارة عر 


ن 
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رأى جماعة من الجتهدين لا جميعهه0© . 
ال اخاسں 
الاختلاف المتعلق بالإجماع 

: اختلف العلاء فى الإجماع من عدة جهات تجمل فما يلى‎ - ٠ 

١‏ - هل الإحاع حجة أولا ؟ 

۲ - بوت الإجماع فى المسألة عند بعض القائلين بكونه حجة » دون 
بعض آخر . 

» نا صمة إجماع فى مسألة عند بعضهم > وصحة إجماع آخر عند 
بعض آخر. 

من هذه المهات نشأ اختلاف العلاء فى الإجماع . وترتب على اختلافهم 
فى ذلك اختلافهم فى بعض الأحكام . 

أما الناحية الأولى : فالذين لا رون الإصاع حجة وهم الحرارج 
ا ا من المعتزلة > والظاهرية فى غير إجماع الصحاية 
يرون أن كل حكم لا برد به كتاب أو سنة صعيحة عل أو حرمة يكون 
عدولا على الإباحة . وينبتى على ذلك اختلاقهم ‏ مع القائلين بحجية الإحاع 
ف كل الأحكام انى لا نص علها وادعى الآخرون الإحاع فما . فهم 
يقولون بالإباحة . وغيرهم - وهو الھور = يع يعطبها الحكم الذى ادعى 
الإجماع عليه . ومثل هذا كثير . 

وأا الناحية الثانية ‏ وهى ثبوت الإجاع عند بعضهم دون الأخر م 

فإن اختلافهم فى الأحكام لمر تية عليه يمثله ما يأتى 

الأرض اللدراجية التى تحت يد المسلمين : بأن يكونوا قد أسلموا بعد 
أن فرض علهم الخراج فما قبل أن يسلموا ء أو انتقلت من أيدى الذميين. 
الذين فرض علمهم اللحراج فيا إلى أيدى المسلمين بسيب يتقل الملكية > 
أو أحيا بعغ المسلمين أرضا مواقا يسقبها من مام" الخراج . 


. الأستاذ عبد الوهاب خلاف » المرجع الاب ص ۲ه‎ )١( 
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فالحنفية يقولون ليس فى هذه الأرض عشر » لأنه لا يتمع عشر 
وخراج : ويدعون أن الإجماع قد انعقد على هذا بين الصحابة . وقد حكى 
هذا الإجماع الكمال بن الام إذ يقول ولا e‏ 
السواد وم ينقل عنهم قط جمعهما (أى العشر واللر اج ) على مانا م 
قال فى موضع آآخر : فالذى يغلب على الظن أن الراشدين : من عمر وعمان 
وعلى رضوان الله علهم أحعين لم يأخذوا عشراً من أرض التراج » 
وللا لتقل إلينا . . . ثم قال : وإذا كان الظن عدم أخذ الثلاثة صح دللا 
بقعل الصحابة حصوصا اللخلفاء الراشدين » ويكون إجماعا 0. . 

وهنا ننظر كيف يكون هذا إجماعآ ؟ فنجد أنه لم يكن فيا نقلناه عن 
الككال ما يدل على أنه كان من جميع الصحابة انجتردين + بل نجد عبارته 
الثانية ندل على أنه قد حصل من عمر وعهان وعلى دوأن نحققه مظنون 
فقط » لأنه لم ينقل عن هولاء اللدلفاء الراشدين أنهم جعوا بن بين العشر 
والخراج مع أنه مما تتوافر الدواعى على نقله > فعدم تقل ذلك عنهم پعتر 
عثابة اتفاقهم على عدم هذا ابخمع .م عدم نقل إنكار الصحابة على ذلك 
يعتبر موافقة . فهو نوع من الإجماع السكوتى الذى يقول باعتباره الأحناف. 

أما الشافعية ومن معهم فلم يعتبروا هذا إجاعاً من الصحابة لعدم 
ورود النقل له » فلا يوجد ما يدل على انعقاد هذا الم > وفضلا عن 
ذلك ققد صح عندهم ماروى عن مر بن عبد العزيز نه قد جمع بين العشر 
والفراج . وسثل : الل تكون فى يده أرض ر اسا 
العشر أيضا ؟ فقال : ٠‏ 1١ا‏ الحراج على الأرض + والعشر على الحب 0 . 
فهل يجوز اعمر بن عبد العزيز أن يحيد عن الإجماع'الذى ادعى الأحناف 
أنه نم بين الصحابة ؟ مع أن هولاء الأحناف يقولون : الإجاع حجة يعد 
انعقاده » ولا يفسخ ٠‏ وکن لملم يضعفون هذه الرواية عنه . 

ويقول مالك والشافعى :. وهو رأى عمر بن عببد العزيز والزهرئ 
والوزاعى وغيرهم - مجمع بين العشر والفراج » أما الدراج فعن رقبتهاء 
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وأما الع مر فعن غلتها » ولا يوجد تناف بين ما إذا فرضا + لأن اللحراج 
والعشر حقان عتتلفان وجيا فى لين بسبيين تفن . وعلى هذا يمكن 
فرضهما ٠‏ أماكوتهما حقين مالين فلأن العشر موئوثة فما معنى العيادة . 
والحراج موونة فما معنى العقوبة ." وأمااكونهما لين عتلفين » فان المشر 
وجب فى الخارج من الأرض > والحراج وجب ف الذمة » لأنه مقدار معين 
ربط على الأرضص » فصار دينا على زارعها . وأما أنهما پسپیین لفن 
فلأن سيب العشر الأرض النامية بالخارج نحقيقا » وسيب الحراج الأرض 
النامية بالخارج تقدراً : أى آنا صالحة الإنبات وإن لم تنيت لإهمال 
صاحيها . وحيذئك لا يتنافيان . وليس هتاك دليل آخر نع اجاعها e<‏ 
لا يسلدون بأن الإجماع الذى ادعام خصومهم صبيح » لأنه ع لى فرض 
حصوله فهر إجماع سکوی . م لا يقولون بأنه صحیح _يثبت به الحم 
الشرعى . 

فنحن ری من هذا الذى ذكرناه أ نهم أختلفوا فى الحكم ببب اختلافهم 
ف ثبوت الإجماع » واختلافهم فى اعتبار الإجماع السكوق . 

وأما الناحية الثالئة : وهى - ما إذا اختلفوا سيب اختلافهم فى إجماعين 
يدّعى كل فريق أن إجماعه هو الصحيح دون إجماع خصمه - قيمثله حد 
الشرب . فإن الحنفية يدعون أن الإجماع قد انعقد فى زمن تمر على أنه 
ثمانون جلدة . والشافعية يقولون : إن الإجماع إا انعقد يبن الصحابة فى 
زمن على رغى الله عنه على أنه أربعون . وقد كان كذلك زمه ن أفى بكر . 
وأنكروا انعقاده ف زمن عر على أنه ثمانون . 

نظرة 

١ع‏ - ونحن إذا نظرنا ند أن الروايات التى نقلت عن على 
ندل على أنه کان علد أحيانآً أربعين وأحيانا مانن . وذلك فيا يظهر 
کان منه عل حيس قوة احمل فى الشخص الذى يقام عليه الد . وماكان 
ذلك عل لى أنه إجماع ۽ بل على أنه سنة » فإن عمّان رضى أله عنه جىء إليه 
بشارب خر » فطلب من على أن يضريه » فقال على لعيد الله بن جعفر : 
إجلده . قلا جلده ووصل إلى الأريعين قال له على : أمسك . جلد وسول 
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الله أربعين » وجلد أبو بكر أربعين » وجلد عمّان ثمانين » وكل سنة ٠‏ 
وهذا أحب إل" . وقد سثل البخارى عن هذا الحديث فصححه . وقال فيه 
ابن عبد الر : إنه أثبت ىم فق هذا الباب7). وعلى كل حال فأين الإجماع 
الذى انعقذ هنا على أنه أربعون كما برى الشافعية ؟ إن قالوا : إن الصحابة 
قد علموا به ولم يعترضوا عليه فهو إجماع سک وى . والشافعية لايقولون به ٠‏ 
وإن قالوا : إن الصحابة قد أقروه صراحة فأين الروايات التى تدلنا على 
ذلك ؟ وغير معقول أن يقولوا : إن التبدين من فقهاء الصحابة كانوا 
حاضرين جميعاً » مع أننا نعلم أنهم كانوا متفرقين فى الأمصار آنذاك 60 
لعب السارس 
القيسسساس29) 

تعريقه 

۲ - القياس فى اصطلاح الأصوليين هو إلحاق واقعة لانص على 
حکھا بواقعة ورد نص يحكهاق ال الذی‌ورد به التص لنساوی الواقعتين 
ى علّة هذا الم . 

فإذا دل نص على حك فى واقعة وعرفت علة هذا الحم بطريق من 
الطرق التى تعرف مما علل الأحكام > ثم وجدت واقعة أخرى تساوى واقعة 
النص فى تحقق علة الحكم فما فإنها تسرى بواقعة النص فى حكها بناء على 
تساو یما فی علته » لان نک 

وهذه أمثلة من الأقيسة الشرعية والوضعية تو ضح هذا التعريف 

١‏ - شرب الامر واقعة ثبت بالنص حكها رع ل الذى دل 
عاي قوله سبحانه وتعالى : « إنما االحمر والميسر والأنصاب والأزلام رجس 


يواجد حيث توجد عللته . 


. طبعة إدارة الطباعة المتعرية‎ ۴۴١ - ۴٠١ أنظر نيل الأوطار + ۷ ص‎ )١( 
. أنظر الأستاق الشيخ للزفزاف » المرجع السابق‎ )۲( 

1 ألقياس معناه فى اللغة العربية التقدير ق ما ماله ء يقال قاس الثوب بامتر 
أى قدر أجزاه يه » ويطلق القياس عل التسوية لآن تقدير الشىء عا رمائله تسوية بينهما » 
ومته فلان لا يقاس بفلان أى لا يسوى يه 

وكان للأصوليين طرائق مختلفة فى تقسم القياس » وييان كل قسم مها ٠‏ والقسم المتفق, 
عليه من القائلين بالقياس ء هو قياس الملة . 
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من عمل الشيطان فاجتنيوه » لعلّة هى الإسكار » فكل نبيذ توجد فيه هذه 
العلة يسوى بالكمر فى حكه ويحرم شريه0© . 

۲ - قتل الوارث مورثه واقعة ثيت بالنص حكها » وهو منع القاتل 
من الإرث الذى دل عليه قوله به : و لا رث القاتل » لعلّة هي أن قتله 
فيه استعجال للثىء قبل أوانه فرد عليه قصده ويعاقب بحرماته » وقتل 
الموصى له للموصى توجد فيه هذه العلة فيقاس بقتل الوارث مورثه ويمتع 
القائل للموصى من استحقاق الموصى به له . 

فق كلا المثالمن سويت واقعة لا نص على حكها بواقعة نص على حكها 

المنصوص عليه بناء على تساو ہما فى علة هذا الحم وهذه 
السو ية بين الو اقعتين فى الحسكم بناء على تساو ما فى علته هی القياس ف 
اصطلاح الأصولين » وقومم ر واقعة بواقعة وإلحاق واقعة بواقعة 
أو تعدية الم من واقعة إلى واقعة هى عبارات مترادفة عداوها واحد . 
حجيقة 

۳ - مذهب جمهور العلاء المسلمين أن القياس حجة شرعية على 

الأحكام العملية وأنه فى المرتبة الرابعةم اجج الشرعيةء بحيث إذا لم يوجد 





)١(‏ ذهب أحد علاء المسلمين فى إحدى عاضراته إلى أن ر أيا حنيقة النمان ٠‏ آقى 
يأن الخسر هو ما استخلص من عمير المنب » وهو الذى يصدق فيه أن ما أسكر كثيره 
فقليله حرام » والريسكى فى الاصطلاح الشرعى تبيذ لأنه ليس مستخربا من عصير العنب » 
فشاربه إذا انتثى لا يرتكب عحرماً » وإنما يرتكب الحرم إذا سكر . 

- وتحن لا نقر هذا النظز › ذلك أن أبا حثيفة مثل إن كان يقبل شر اب النبيذ فقال ما 
معثاه إنه لا يرضى ذلك لنقفه » ويفرض أن أيا حنيفة اءتنق هذا النظر فإن الشيخين 
لم يقولا به كا لم يقل به أحد آغر , وقد جاء فى كتاب « فتاوى شرعية ويحوث إسلامية 
لفضيلة الأستاذ الشيخ حستين عمد مخلوف مفى الديار المصرية السابق + و - ۲ فيما يتعلق 
)سكو والفمر : 

« عن ابن عمر رضى الله حنبما أن انى صل الله عليه وسلم قال : و کل مسكر خمر 
وكل مسكر حرام » رواء اللاغة إلا البخارى واين ماجة > وى روأية ملم ۾ كل كر 
خر وکل خر حرام 6. 

وجاء فيه أيف : وعن أبى أمامة قال : قال رسول الله صل الله عليه وسلم و لا قذهب 
افيا والأيام سى تشرب طائغة من أءتى القمر ويه وها يفير [سمها ۾ رواه ابن ماجه . 

- أنظر فى هذا الموضوع ما سراق فى المتن عند تكلا عن أركات القياس . 
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فى الواقعة حكم ينص أو إجماع وثبت آنا تساوى واقعة نص على حكها ف 
علة هذا الحكم فإنها تقاس ہا » ويحكم فا كلها و يكون هذا حكهاشرعاً » 
ويسع امكف اتباعه والعمل به » ودركلاء يطلق علهم مثبتو القياس 

ومذهب النظامية والظاهرية وبعض فرق الشسيعة أن القياس ليس حجة 
شرعية على الأحكام وهؤلاء يطلق علهم ثقاة القياس 

آدلة هثبتى القياس 

٤‏ - استدال مثبتو القياس بالقرآن + وبالسدّة وبأقوال الصسحاية 
وأفعالم وبالمعقول : 

١‏ - أما القرآن فأظهر ءا استدلوا به من آياته قوله تعالى فى سسورة 
النساء « یا أا الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولى الأمر مم 
فين تازعت فى شىء فردوه إل اق والرسول ذلك خير وأحسن تأويلاة 2 
ووجه الاستدلال ہذه الآية أن الله سبحانه أمر المؤمنين إن تنازعوا واختافوا 
فى شىء ليس لله ولا إرسولة ولا لأولى الأمر ر هنهم فيه حكم » أن ردوه 
إلى الله والرسول » ورد وإرجاعه إلى الله وإ الرسول يشم لكل ما يصدق 
عليه أنه رد" إلا . ولا شاك أن إلاق مالا نص فيه با فيه نص لتساومبما 
تى علة حكر النص هو رد ءالا نص فيه إلى الله وإلى الرسول ومتابعة لله 
ولرسوله فى که( . 


١ (‏ ) كا استدلو! يقوله تعال فى سورة الحشر ب هو الذى أخراج انين كفروا من آهل 


الكتاب من ديارهم لأول اشر ما ظتم أن يخرجوا » وظنوا أنهم مانعتهم حصوتهم هن 
الله » فأتاهم الله من حيث ل عتسبوا وقذف فى قلويهم الرهب يخريون بيوتهم بأيدهم وأيدى 
المسلمين ء فاعتبر وا يا أولى الأبصار » وموضع الاستدلال قوله سبحاته و قاهتيروا ۾ ووه 
الاستدلال أن الله سبحانه بعد أن قص ما كان عن يى النضير الذين كفروا ودين ما حاق بهم 
من حيث ل يحتسبوا ء قال : فاءتير وا يا أولى الأبصار » أى فقيسوا أنفسكم بهم لأتكم 
أناس مثلهم إن قعلم مثل فعلهم ساق کم مطل ما حاق بهم ل 

وهنا يدل على أن سنة اله فى كونه أن تعمد وثقمه وجيع أحكاه هی :تاج اقسات 
أنتجتها وسببات لابا ترتبت علها » وأنه خرث وجدت ات ننجت مها نتائهها 
وحيث وجدت الأسباب ترتيت علها مسبباتها > وما القياس إلا السير عل هذا السأن الإلى 
وتوتيب المسبب على سیبه فى أى عل وجد فيه » وهذا هو الذى يذل عليه قوله سبحائه 
فاعتيروا . وقرله ٠‏ إن فى ذلك لميرة » وقوله : و لقذ كان فى قصمجم عبرة » قسواء = 
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٣‏ ل وأمط السنة فآظهر ما استدلوا به منها دليلان : الأول حديث معاذ 
ابن جبل الذى رواه أحد وأبو داود أن رسول الله لما أراد أن يبعث معاذآ 
إلى المن قال له كيف تقغى إذا عرض لك قضاء ؟ قال : أقضى بكتاب 
الله » فإن لم أجد فيسنة رسول الله » فإن لم أجد أجتهد رأى ولاآلوء 
فضرب رسول الله على صدره وقال : الحمد لله الذى وفق رسول رسول 
لما رضى رسول الله . ووجه الاستدلال ذا الحديث أن رسول الله أقتر 
معاذاً على أن ينود إذا لم يحد نصا يقضى به فى الكتاب والسنة . والاجتهاد 
بذل الجهد لاوصول إلى الحم وهو يشمل القياس لأنه نوع من الاجتهاد 
والاستدلال والرسول لم يقره على نوع من الاستدلال دون نوع . 

والثانى ما ثبت فى صاح السنة من أن رسول الله فى كثير من الوقائع التى 
عرضت عليه ولم يرح إليه بحكها استدل على حكلها بطريق القياس » وفعل 
الرسول نى هذا الأمر العام تشريع لأمته وم يقم دليل على اختصاصه به » 
فالقياس فيا لا نص فيه من سن الرسول ولآءته فيه أسوة(© . 





>- فس الامتبار بالعبور أى المرور أو فسر بالاتماظ فهو تقرير لسنئة من سأن اله فى خلقه 
وهى أن ما جرى عل التنظير يجرى مل نظيره . 

واستدلرا كنلك بقوله تعالى فى سورة يس « قل يما الذى أنشأها أول مرة » جوايا لمن 
قال من يحيى المظام وهى دمم . ووجه الاستدلال بهذه الآية أن الله سيحانه استدل هالقياس 
هل ما أنكره متكرو البعث » فإن اق سبحانه قاس إعادة الخاوقات يمد فنائها على بده خلقها 
وإنثائها أول مرة لإقناع الحاحدين يآن من قدر على بده خلق الثىء وإنثائه أول مرة قادر 
عل أن يعيده بل هذا أهون عليه فهذ! الاستدلال بالقياس إقرار لحجية القياس وصحة 
الاستدلال به . 

وهنم الآيات الدالة على حجية القياس أيدها فى دلالتها أن الله سبحانه فى مدة آيات من 
آيات الأستكام قرن الحكم بعلته مثل قوله سبحانه فى لمحيض « قل هو أذى فاعتزلوا النساء 
فى النحيض » وقوله فى إباحة التيمم « ما يرهد الله عليكم من حرج م فإن فى هذا إرشاداً إلى 
أن الأحكام مبنية عل المصالح ومرتبطة بالأسياب وإشارة إلى أن الحكم يوجد مع مييه 













وما بی عليه . 
)١(‏ ورد أت جارية خشمية قالت : يا رسول اله : إن أبى أدركته فريفة للج 
شيشا زا لا ينطع أ ب ء إن حججت عنه أينفمه ذلك ؟ فقال ےا : أرأيت لو کان 





على أبيك دين ثقضيته أكاث ينفعه ذلك ؟ قالت لمم » قال : فدين الله أحق بالقضاء . 
وورد أن عر سأل الرسول عن قبلة الصائم من خير إنزال » فقال له الرسول : أرآيت 
لو تمضمضت من الماء وأقت صائم » قال عمر : قلت لا هأس بنك > قال فه . - 
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۳ وأما أفعال الصحابة وأقوا ام فهى ناطقة بأن القياس حجة شرعية 
فد كانوا يجتهبدون فى الوقائع التى لا نص فما » ويقيسون مالا نص فيه على 
ما فيه نص . ويعتدرون النظر بنظيره » قاسوا الخلافة على إمامة الصلاة 


ع ويابعوا ابا یکر ویوا اشاس القيامن يقوخم : رضيه رسول الله الديننا » 
أقلا ترضاه لدنيانا ؟ وقاسوا خليفة الرسول على الرسول > وحاربوا مانعى 
الزكاة الذين منعوها استناداً إلى آنا كان يأخذها الرسول » لأن صلاته 
سكن لم لقوله عز شأنه د خذ من أموالم صدقة تطهرهم وتركهم ما وصل” 
علهم إن صلاتك سكن م ۽ وقال عمر بن الحطاب فى عهده إلى أىموسى 
الأشعرى : ثم الفهم الفهم فما أل إليك ما ورد عليك ما ليس فيه قرآن 
ولاسنة » ثم قايس بين الأمور عند ذلك » واعرف الأمثال » ثم اعد 
فیا ری إلى أحبها إلى الله وأشبها بالحق . وقال على بن ألى طالب : ويعرف 
المت بامقايسة عند ذوى الألباب . ولا روى لابن عباس أن الرسول ندى عن 
بيع الطعام قبل أن يقبض قال لا أحسب كل شىء إلا مثله . وقد نقل ابن 
القم عدة فتاوى لأصعاب رسول الله أفتوا فما باجتهادهم بطر يق القياس6©0» 
وما أنكر الرسول فى حياته على من اجتهد من صحابته '» وما أنكر بعض 
الصحاية على بعض اجتهاد الرأى وقياس الأشباه بالأشباه » فإنكار حجية 
القياس مخطئة لما سار عليه الصحابة فى اجتهادهي وما قرروه بأفعالم 
وأقواهم . 

۽ - وأما المعقول فأظهر أداتهم منه أننا ثرى أن الله سبحانه ما شرع 

حك إلا لمصاحة » وأن مصا العباد هى الغارة المقصودة منتشريع الأحكام » 
فإذا ساوت الواقعة التى لا نص فما الواقعة المنصوص علما فى علة المحم الى 
هى مظنة المصلحة قضت المكمة والعدالة أن تساو ہا فى الحكم تحقيقاً للمصلحة 
التى هى مقصود الشارع من التشريع » ولا يتفق وعدل الله وحكته أن يحرم 
عه وورد أن رجلا من تزارة أنكر ولده لما جاءت يه امرأنه أسود فقال له الرمول : 
هل اكمن إبل قال تعم . قال : ما ألوانها ؟ قال حر » قال هل فيا من أورق ؟ قال : نعم 

قال : قن أين ؟ قال : لمله نزعة عرق ء قال : وهذا لمله تزعة عرق . 

- أنظر أمثلة كثيرة لأقيسة الوسول فى المزء الأول من أعلام الموقعين . 
(9) أنظر الخزء الثانى من أعلام الموقمين ص ۲۲۲ وما يعدها . 
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شرب الخمر لإسكاره محافظة على عقول عباده » ويبيخ نبيذاً آآخر فيه 
حاصية اللهمر وهى الإسكارء لأن مآ ل هذا المحاقظة على العقول من مسكر 
وتركها عرضة للذهاب عسكر آخر ‏ 

وكذاك ترى أن نصوص القرآن والسنة محدودة ومتناهية » ووقائع الناس 
وأقضيتوم غر حدودة ولا متناهية » فلا مكن أن تكون التصوص المتناهية 
وحدها هى المصدر التشريعى لا لا يتناهى » فالقياس هو المصدر التشريعى الذى 
يسار الوقائع المتجددة » ويكشف حك الشريعة فيا يقع من الحوادت ويوفق 
بين التشريع والمصالح » وكذلك نرى أن القياس دليل تؤيده الفطرة السليمة 
والمنطق الصحبح فإن من ہی عن شراب لأنه سام يقيس ذا الشراب كل 
شراب سام» ومنحرم عليه تصرف لان فيه اعتداء وظلا لغيره يقيس -بذا 
كل تصرف فيه اعتداء وظم لغيره > ولا يعرف بين الناس اخيلاف فى أن 
ما جرى على المالين يحرى على الآخر ما دام لا فارق بيهم . 

بعض شببه نفاة القياس 

ه/ا - من أظهر شبههم قوم إن القياس مبتى على الظن بن علّة حم 
النص هى كذا والمبنى على الظن ظن » والله سبحانه نعى على من يتبعون 
الظن وقال سبحانه « ولا ثقف ما ليس لك به عم » فلا يصح الحكم بالقياس 
لأنه اتباع لاظن . 

وهذه شبة واهية لأن الى عنه هو اتباع الظن فى الءقيدة » وأما فى 
الأحكام العملية فأكثر أدلتها ظنية » ولو اءتيرت هذه الشهة لايعمل 
بالنصوص الظنية الدلالة لأنه اتباع للظن » وهذا باطل بالاتفاق لأن أكثر 
النصوص ظنية الدلالة . 

ومن أظهر شههم قوخم إن القياس مبنى على اختلاف الأنظار فى تعليل 
الأحكام فهز مثار اختلاف الأحكام وتناقضها والشرع الحكم لا تناقض 
بن أحكامه . وهه شبة أوهى من سابقتها لأن الاختلاف بناء على 
القياس ليس اختلافا فى العقيدة أوفى أصل من أصول الدين ٠‏ وإنما هو 
اختلاف فى أحكام جزئية عمل لا يؤدى الاختلاف فما إلى أية مفسدة » بل 
را كان رحمة بائناس وقيه مصلحتهم . ومن أظهر شبهم عبارات نقاوهاعن 
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يعض الصحابة ذموا فما الرأى والقول فى الأحكام بالرأى مثل قول عمر ٠ ٠‏ 
00 وأصماب الرأى فم أعداء الس » أعيتهم الأحاديث أن محفظوها 
فقالوا بالرأى فضلوا وأضلوا » . 

وهذه الآثار فوق أنها غير موثوق مها »> ليس المراد متها إنكار الفياس 
أو الاحتجاج به ونا المراد متها الهى عن اتباع الموى والرأى الذى ليس 
له مرجع من النصوص ٠‏ 

ارګانه 

: كل قياس يتكون من أحكام أربعة‎ ۷٦ 

( الأصل ) وهوما ورد يحكمه نص » ويمى المقيس عليه » والحمول 
عليه » والمشبه يه . 

( والفرع ) وهوما لم برد بحكمه نص ء وبراد تسويته بالأصل فى حکه 
ويسمى : المقيس » والمحمول » والمشبه ٠‏ 

(وحکم الأصل ) وهو الک الشرعى الذى ورد به النص بالأصل 
ویراد أن يكون حكا فى الفرع . 

( والعلة ) وهى الوصف الذى بى عليه حم الأصل ويناء على وجوده 
فى الفرع يسوی بالأصل فى حكه . 

فشرب اللخمر أصل لأنه ورد نص بحكله وهو قول تعالى : ( فاجتذبوه ) 
الدال على تحريم شربه لعلة هى الإسكار » ونبيذ القر فرع لأنه لم يرد نص 
وقد ساوى الدمر فى أن كلا منهما مسكر فسوی به فى أن يحرم . والأشياء 
الستة : الذهب والفضة والر والشعير والفْر والملح » أصل لأنه ورد النص 
بتجريم ربا الفضل والنسيثة فا إذا بيع كل واحد منها جنه لعلة هى أنها 
مقدرات مضبوط قدرها بالوزن أو الكيل ضع اتحاد الجنس» والذرة والأرز 
والفول فرع لأنه لم يرد نص ها » وقد ساوت الأشياء الواردة بالنص 
فى أتها مقدكرات فسويت ما فى حكها حن البادلة بحسا . أما الركنان 
الأولان من هذه الأركان الأربعة وها : الأصل والفرع قهما واقعتان 
أو محلان أو آمران» أحدهما دل" على حكه نص والآحر يدل على حكه نص 
ويراد معرفة كه » ولا تشترط فهما شروط سوى أن الأصل ثبت حكه 


( الإعتذار بابفهل بالقانون - 1١‏ ) 
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بنص والفرع ل يثبت حكمه ينص ولا إجماع ولا فارق ينع من تساو ہما 
1 . 

ا الثالث : وهو حكم الأصل فتشترط لتعديته إلى الفرع 
شروط لأنه لیس كل حكم شرعى ثبت بالنص فى واقعة يصح أن بعدى 
بواسطة القياس إلى واقعة أخرى بل يشترط فى الحكم الذى يعددى إلى 
الفرع بالقياس شروط : 

الأول أن يكون حا شرعياً عملي ثبت بالنص » فأما الحكم الشرعى 
الذى ثبت بالإحاع فى تعديته بواسطة القياس رأيان أحدها أنه لا يصح 
تعديته وهذا هو الرأى الراجح فى نظرنا » لأن الإجماع كا هو مقرر لا يلزم 
فيه أن يذكر مع الحم امجمع عليه مستنده ومن غير ذلك ااستند لا سهيل 
إلى إدراك علّة الحكم فلا يمكن القياس على الحكم المجمع عليه » وهذا على 
قرض وبعود حكم أحع عليه بمعتى الإجماع فى اصسطلاح الأصولين » 
وثائيهما أنه يصح » وقال الشوكانى هذا أصح القولين . وأا الحكم الشرعى 
الذى ثبت بالقياس فلا يصح تعديته أصلا لأن الفرع إن كات يساوى 
ما ثبت فيه الحكم بالقياس فى العلة .فهو يساوى واقعة النص فى نفس العلة 
ويكون اکم امعد ّى بالقياس هو حكر النص ء وإن كان لا يساويه فى العلة 
فلا يصح أن يساويه فى الحكر » وعلى هذا لا يصح أن يقال حرم نبيذ 
التفاح قياساً على نبيذ القر لأنه إن كان يساويه فى الإسكار فهو بساوى 
الدمر » ويكون تحريمه بالقياس على اللحمر لاعلى نهذ المر »> وإن كان 
لا يساويه فى الإسكار فلا يساويه فى التحريم . 

الثانى - أن حم الأصل مما للعقل سيل إلى إدراك عله » لأنه إذا 
كان لا سبيل للعقل إلى إدراك علتته لا يمكن أن يعدى بواسطة القراس 
لأن أساس القياس إدراك علة حك الأصل » وإدراك تحققها فى الفرع . 
وتفصيل هذا الشرط أن الأحكام الشرعية العملية جرعها إنما شرعت لمصالح 
الناس ولعلل بنيت علها » وما شرع حكم منها عبثا لغبر علّة » غير أن" 
الأحكام نوعان : أحكام استأئر الله بعلم عللها ولم بهد السبيل إلى إدراك 
هذه العلل ليبلو عباده وترم هل يعمتثلون ويتفذون ولو لم يدركوا ما ببى 
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عليه ا لمکم من علة » وتسمى هذه الأحكام التعبدية أو غير المعقولة المعنى » 
ومثاها تحديد أعداد الركعات فى الصلوات اللحمس وتحديد مقادر الأنصبة 
فى الأموال التى تجب فما الزكاة ومقادير ما يجب فما ومقادر الحدوة 
والكفارات وفروض أصعاب الفروض ف الإرث ء وأحكام الم يسأر الق 
بعلم عللها بل أرشد العقول إلى عللها بنصوص أو بدلائل أخرى أقامها 
للاهتداء مها » وهذه تسم الأحكام المعقولة المعنى » وهذه هى التى يمكن 
أن تعدتى من الأصل إلى غيره بواسطة القياس2© » سواء أكانت أحكامة 
مبتدأة أى ليست استئناء من أحكام كلية كتحريم شرب الدمر الذى عدى 
بالقياس إلى شرب أى نبيذ مسكر » وتحريم الربا فى القمح والشعير الذى 


عددى بالقياس إلى الذرة والأرز » أو كانت أحكاما مستثناة من أحكام 


)١(‏ الناس بطبيمتهم جد عختافين فيما يتناواون من الأدور وما يسلكون من طرق 
البحث والاستنياط . ففريق مهم لا يبس الألفاظ ودلالتها ما ها من حتي » ولكده يتلل 
فى ممانيها ويدير أغوارها ويتحرى مرايها . وفریق آخر لا يضيع عنده نحق الما ولكنه 
يرعى ذلك بقدر ويهاب العنلئل فى العمليل والقياس »> ووةف هندما تدل عليه الألفاظ . 
وعكذا كان شأن المجتهدين الفقهاء الذين يرون اتعايل والاعتاد على القياس فى تناوهم 
للأحكام الفقهية واجتهادهم فى استنباطها » كلهم يعطى الألفاظ أتم الرعاية وكلهم يتيس 
الأشياء ينظائرها ء ولكلهم عتلفون فى الممنى الذى ذكرت . ففريق ملهم يسعى إل فهم 
دمح التشريع وتذوق ممانيه والنوص عل ماله وحكه » وشوطه فى هذه الناحية أبعد ٠ن‏ 
شوط الفريق الآخر الذى حرص عل ما ظهر من المعاف »> ولا يريد الايتماد عنه بالمقدار 
الذى يبتعد يه للفريق الأول الذى من طبيعته أن يحتمل صاحيه > متى اطلبآن إلى غزارة عليه 
وقرة إدراكه » عل البحث والنظر فيما ورد بالكتاب والنة من جهة دلالة اللفظ ودلالة 
المعى بم الغوص والتعمق ء ثم الإقدام على الفعيا وعدم اليب , وكان من هذا الفريق, 
آم المؤمنين مائشة وعمر وعل واين مسعود وزيد وابن مياس » كا كان عليه فقهاء المدينة 
النيمة ويخاصة !بن الميب الذى كان يسسمى المرىء » وأبو حنيقة وأصحايه 
والأوزاعى والشافنى والمزف وأبو ثور وغيرهم . وكان من الفريق الفافى أيو الدرداء 











وابن مير ين وأخد بن حنبل وبعض فقهاء الأمصار . ثم اهت نزعة الهيب ولم يبق ها 
أثر ضئيل حى فى طور التقليد ‏ آنا أحل الظاهر فإنهم ينكرون ما المعاقى من دلالة > 
ولا قولوت يتليل ولا قياس + ولاينتمدون إلا ملل ظاهر ألنص ء ويروث أنه لا حاجة إلى 
القول بالتعليل والقياس ء والنصوص تى بالأحكام ما دامت هله الحياة . قا أوجيه الله 
تعالى من طريق ااوحى بدلالة لفظه الظادرة فهو واجب ٠‏ وما لى عنه من هذا الطريق فهو 
حرم > وما عدا ذلك قياح ومنه المكروه والمندوت . فلا اجتهاد إلا لوصول إل حكم 
الوحى وق تفهم المرأد من لفظه ء وليس هناك إجنّهاد آغر لعدم الاجة إليه . 
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كلية كالرخيص ف العرايا استثناء من بيع ابحنس يجنسه متفاضلا الذى 
عدى بالقياس إلى الأرخصسيص بيع العنب على الكرم بالزبيب ء وبقاء 
الصوم مع أكل الصائم ناسياً استئناء من فساد الصوم بوصول غذاء إلىمعدة 
الصائم الذى قيس به بقاء الصوم مع أكل الصائم خطأ أو مكرها » وبقام 
الصلاة عع تكلم المصلى اسيا . فالشرط لصحة تعدية حكم الأصل أن يكون 
معقول المعنى بلا فرق بين كونه حكاً مبتدا ليس استثاء من حكم آخر 
وكونه دكا استثنائياً من آخر » وأما إذا كان غير معقول العنى 
فلا يصح تعديته سواء أكان حا أصايآ آم استثنائيآً » وعلى هذا لا قياس 
فى العيادات والعقوبات . 

اثالث - أن يكون حك الأصل غر نص به » وأماإذا كان حكم الأصل 
عنتما به فلا يعدى بالقياس إلى غيره » ويكون حك الأصل مختصاً به فى 
حالتين > الأول : إذا كانت علة الحم لا يتصور وجودها فى غير الأصل » 
كقصر الصلاة للمسافر فهذا حك معقول المعنى لأن فيه دفع «شقة » ولكن 
عله السفر » والسفر لا يتصور وجوده فى غير المسافر » والثانية : إذا دل 
دليل على إصيص حك الأصل به » مثل الأحكام التى دل الدليل على أنها 
عختصّة بالرسول » كتزوجه بأكثر من أربع زوجات ء وتحريم الزواج 
بإحدى زوجاته بعد موته » ومثل الاكتفاء فى القضاء يثسموادة خزيكة 
ابن ثابت وحده بقول الرسول : من شهد له خبزيمة فهو حسبه . فلن 
النصوص التى وردت ف القرآن والستة دالة على أنه لا يباح التزوج بأكثر 
من أريع »> وعلى أن المتوى عنها زوجها بعد انقضاء عدتها يحل لها أن 
ازوج » وعلى أنه لا بد ى الشهادة من ر.جلين أو جل وامرأتين . 

وأما الركن الرايع س وهو علة القياس فهذا هو آم الأركان لأن علة 
القباس هى أساسه » ويحوتها آم بحوث القياس » وهی كثيرة نقتصر نا 
على أربعة : تعريفها » وشروطها » وأقسامها » ومسالكها . 

تعزيف العلة 

۷ . العلّة هی وصف ف الأصل بنى عليه حکه ويعرف به وجوده ف 
الفرع ء فالإسكار وصف قى اللحمر بنى عليه شمريمه > ويعرف به وجود 
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التحريم فى كل بيذ مسكر > وهذا مراد الأصوايين بقولم الملّة هى المعرف 
للحم » وتسمى العلة مناط الم > وسيه » وآمارته . 

ومن المنفق عليه بين جمهور علاء المسلمين أن الله سبحانه ما شرع حك 
إلا لمصلحة عباده » وأن هذه المصلحة إما جاب نفع هم أو دفع ضرر 
عنهم » وهذا الباعث على تشريع الحم هو الغاية المقصودة من تشريعه » 
وهو حكة الحم » فاستحقاق الشفعة للشريك أو الجار حككته دفع الضرر 
عنه » وإيجاب القصاص من القاتل عدا عدوااً حككته حفظ حراة الناس . 

وكان المتبادر أن يبنى كل حك على حكته وأن ربط وجوده بوجودها 
وعدمه بعدمها لأنها هى الباعث على تشريغه » ولكن رثى بالاستقراء أن 
الحكة فى تشريع بعض الأحكام قد تكون أمراً خفيآ غير ظاهر أى لا يدرك 
بحاسة من الحواس الظاهرة فلا يمكن التحقق من وجوده ولا من عدم 
وجوده» ولا يمكن بناء الک عليه ولا ربط وجوده يوجوده وعدمه بعدمه . 
فاستحقاق الشفعة بالشركة أو الحوار حكته دقع الضرر عن الشريلك 
أو امار » وهذه العلة أمر تقديرى غير منضبط » فاعتيرت الشركة 
أو ابلنوار مناط انكر لأن كلا منها أمر ظاهر منضبط ء وق جعله مناطة 
لاحك مظنة تحقيق حكته » إذ الشأن أن الضرر ينال الشريلك أو ابكار فحككة 
استحقاق الشفعة دفع الضرر ء وعلته الشركة أو ابلبوار . 

وما دام الحم الشرعى يبنى على عللته لا على حككته فعلى الجنهد حين 
القياس أن يتحقق من تساوى الأصل والفرع فى العلة لافى الحكة » وعلىالقاضى 
أن يقضى بالحكم حيث توجد العلة بصرف النظر عن الحكة ع فإذا قضى 
بالشفعة ار شريك ولا جار بناء على أنه يناله الضرر من شراء هذا المشترى 
فهو حاط » وإذا رفض الم باستحقاق الشفعة.لشريك أو جار بناء على 
أنه لاضرر عليه من شراء هذا المشترى فهو خاطىء . 

ولكن فى بعض الأحكام رى أن الك قد حاتف عن علته» فقد قرر الفقهاء 
أن بيع المكره باطل » فالعلّة وهى صيغة العقد وجدت ولم يوجد الحم وهو 
نقل الملكية . ونصت المادة ٠١‏ من القانون رقم 6 لسنة 1478 على أنه 
لا تع دعوى النسب عند الإنكار لولد زوجة ثبت عدم التلاق بيبا 
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وبين زوجها من حدين عقد العقد » قالزواج وجد و يوجد وت القسب . 
والقاصر إذا باغ إحدى وعشرين سنة ودلّت القرائن على أنه غير رشيد 

لاننتهى الولاية عليه » مع وجود علّة انتهائها وهو باوغه سن الرشاكد ٠‏ 

والحقيقة أن هذه الأحكام وأمثالها لامنافاة بينها وبين ما تقدم لأننا قدمنا أن 
العلل الظاهرة المنضبطة إتما قى الأحكام علا على أساس أمم! مظان کھاء 

وأن المظنة أقيت مقام اة ء لكن إذا قام الدليل على تى أن يكون هذا 
الظاهر الماضبط ليس مظنة اة الحم فقد دل على أنه فقد أساس العلية 
ولم ببق علّة » فالإكراه على الببع ئى أن تكون الصرغة مظنة التراضى الذئ 
هو دليل الحاجة » فالصيغة من المكره ليست علة > والزوجية التى ثبت فبا 
أن الزوجين لم يلتقيا من حين العقد ل تبق مظنة لآ الرو.جة حلت من زوجها 
فليست علّة لثبوت النسب » وباوغ [حدى وعشرين سنة لم يبق مظنة الحسن 
التصرف ال الى مع دلائل عدم الرشد . 


الس لابح 
الاختلاف المتعلق بالقياس 
اختلف الفقهاء فى الأحكام ببب اخصلاتهم ف أمور تتعاق بالقياس 





من ناحيئين : 

. كوه حجة شرعية‎ 0١ 

؟ ‏ العلّة فى المقيس عليه . 

م أما من الناحية الأولى : فقد قال الشيعة : إن كتاب الله فيه 
بیان كل شی ء وإن السنة تبين ما أل منه » فإن لم يوجد فها ما يدينه فالإمام 
المعصوم يبين ذلك > لآنه معصوم من الخطأ فى ز هم > وقد دعام 
هذا الزع إلى أن يقولوا : إذا خالت اجتهدون الإمام المعصوم كان قوله هو 
الفصل وما سواه خطأ . أما أهل الظاهر فقد قالوا : إن الله قد أنزل شريعته 





() أنظر محث شر وط الملة وأقسامها ومالكها > الأستاذ عبد الوهاب خلاف > 
الرجع السابق > ص إلا - ۸٤‏ . 


1۱ 
كاملة كا أخير بذلك» فإنه قد أنزل فى حجة الوداع ٠:‏ اليوم أ كلت لكم دينكم 
وأممتعليك نعمنی ورضيت لم الإسلام دين » وعلى ذل لال للقياس . 
وفضلا عن ذلك فإنهم .رون أن النصوص الشرعية لا تقبل التعليل » وإذا 

كانت لا تقب التعليل فلا قياس » لأن التعليل هو دعامة القياس . 

ومن هنا قالت هاتان الطائفتان : إن القياس ليس حجة شرعية . فا و.جد 
كدق كاب ات وبينته السنة فهو كما ذكرت . ومام يوجد له بیان فېا 
فالشيعة يقولون : الإمام المعصوم بيه . وأهل الظاهر يقولون : هو مباح 


يحب الأصل . 
وقد خالف جمهور المسلمين هائن الطائفتين . فقالوا : إن القيام 
حجة شرعية . 0 1 0 


وقد كان من أثر هذا الاختلاف أن حصل بن هاتين الطائفتن والجمهور 
اختلاف فى بعض الأحكام » فال ألة الت لم برد فا نص فى كتاب ولاسنة 
يعطها آهل الظاهر الإباحة » ويعطها الشيعة الإباحة كذلك إذا لم برد بيان 
من إمامهم العصوم . وذللك بناء على أن الأصل فى الأشياء الإباحة » وهى 
قاعدة مسلمة عند الحمهو ركلا هى مسلمة عتمم 1 أما المدمهور فيعطها الحم 
الي لبت الاي عله و .كو لامر فى ا9ا ل لا مع من فلت 
ن العمل هذا الأصل إنما يكون إذا انتفت الأدلة الو تدل على انك » 
وما القياس . 
ومن أمثال ذلك أن الفريق الأول لا يكم بالربا إلا فيا ورد فيه النص » 
وأن الآخرين أعطوا حك الربا لبعض الأشياء التى لم برد فما النص قياسا على 
ما ورد فيه النص » وإن اختلفوا فيا بينهم فى هله الأشياء > تا لاختلاقهم 
فى استنباط العلة . فقد روى أن الرسول ب قال ه الذهب بالذهب » والفضة 
بالفضة » والير بالبر » والشعير بالشعير » والمّر بالمر ؛ والملح املح . مثلا 
جل يدا بيد . فإذا الخطفت هذه الأصناف قبيعوا كيف شم إن كان يدا 
بيد ؛ رواه ملم وأجمد . 
1 فالشيعة والظاهرية قالوا : لا ربا إلا قى هذه الأشياء السئة . فلا رباى 
النرة ولا فى الأرزءولا فى المشمش » ولا فى العنب . . ولا فى غير ذلك من 
المطعومات وإن كانت مكيلة أو موزونة . 1 























Yor 
أما اللحمهور فإنه برى أن .الربا كا يكون ف الأشياء المذ كورة فى الحديث‎ 
فإنه يكون فى كل ما تحققت فيه العلة النى افتضت التحريم فها . ولكنهم مع‎ 

هذا قد اختلفوا فيا بينهم فى هذه العلة . 

فقال الحتفية : العلة هى اتحاد اهنس وكونه مقدراً : أى مكيلا أو موزناً 
ومتى وجد الأمران حرم الفضل » والنساء . وإذا انت أحدهما حل الفضل 
وحرم النساء » وإذا انتفيا معا حل الفضل والنساء جميعاً . 

وقال الشافعية : العلة فى الذهب والفضة كوتهما أثماناً بشرط أتحاد انس , 
أما فى باق المذكورات فى الحديث فالعلة كوتبهما مطعوماً يشرط اتحاد انس . 
ومتى وءجدت العلة ومكلها . وهو الشرط ‏ فى شىء ما ولو كان من غير 
المد كور فى الحديث حرم التفاضل والنساء . وإذا فقد الشرط وبقيت العلة 
حل التفاضل وححرم النساء . وإذا فقدت العلة والشرط جميعآ حل التفاضل 
والنساء . وكذا إذا كان االدلان ممتلفين فى العلة كبيع حنطة بذهب أو قضة» 
فالعلة فى الحنطة كوتها مطعومة » وف الذهب والفضة هى العْيّة . 

وقال الالكية : العلة فى الذهب والفضة اتحاد ايانس وكوتهما أثماناً . 
أما غنرهما مما ذكر فى الحديث فالعلة فيه - على المشمور عندهم - هی اتحاد 
اهنس مع كونه قوت ومدخخرا » فتى تحققت هاده العلة فيا لم يذ كر فى الحديث 
حرم كل من الفضل واللساء . أما نحرمة القساء مع حل التفاضل فالعلة قيا 
هی کون المتبادل فيه مطعوماً لخر التداوى » ولا يقتات به ويدخخر . فبيع 
تفاحة بتفاحتين جائز إذا كان يدا بيد » لأن هذا لا يحصل به الاقتيات » 
إذ الاقتيات هو ما يكون به صلاح ابلسم إذا اقتصر على تناوله . وهذا ليس 
كذلك . وإذالم يكن البدلان ما تقدم حل التفاضل والنساء . كبيع الحديد 
بالحديد » واللفشب باللاشب والرصاص بالرصاص » فإنه يجوز مع التفاضل 
والساء . 

أما الحتابلة : قالعلة عندهم - على المشهور - اتحاد ابحنس مع الوزن 
فى الذهب والفضة ... أما فى الأصناف الأخرى اتی ذكرت فى الحديث فهى 
اتاد ابلس مع الكيل أو الوزن » فيحرم فى كل ماعدا الذهب والفضة 
التفاضل والنساء متى اتمد انس وكان مكيلا أو موزونا . وإذا اختلف 
ابدنسان يحرم النساء ويحل التفاضلل . ويحل التفاضل والنساء إذا اختلف 





1۳ 
ابنسان ولم يكونا من المكيل أو الموزون . فهم كاكتفية لم يخصصوا العلة فى 
الذهب والفضة بالوزن » لأنه نوع مما يوزن » وعندهم أن كل ما يوزن أو 

يكال يكون فيه الربا . 

۹ - وأما من الناحية الثانية : وهى العلة فى المقيس عليه » فقدكانت 
مثار خلاف دعا بدوره إلى الاختلاف فى الأحكام . ويمثل هذا ما يأق : 
روى أن الى به زوج عائشة وهى بنت ست سنن »> وف رواية 

أ ی وهى بنت سبع سنين 2 وزفت إليه وهی بنت تسع سنن . فهذا 
الحديث يدل على أن أبا بكر زوج ابنته وهی صغيرة لا رأى ها . ومتى كان 
كاك کان مقتضاه أن للأب أن بزوج ايذنه الصغرة البكر دون ربا . 

وقد بحث الفقهاء عن العلة فى جواز هذا الزواج . فرأى الحنفية أن العلة 
هى الصغر . ورأى الشافعية والحنابلة وجمهور المالكية أنها البكارة . 

ونی الحنفية رأيهم على أن الصخر هو مظنة جهلها بأمور الزواج وما 
يكون له من عواقب » فيكون هو العلة . أما البكارة فليست مقلنة انهل 
بالزواج وعاقبته > فالبكر البالغة كثير ما تعرف ذلك ما تسمعد وثراه فى 
بينتبا . أما الصغيرة. فإنها لاتستطيع أن تعرف ذلك لقصور عقلها : ولذا نجد 
الشارع قد ناط الولاية المالية على الصغير بصغره . وعلى هذا لا يصح أن 
تزوج البالغة ولو كانت بكرا إلا بإذنها ورضاها . وتزوج الصغيرة ولوكانت 
ثيب بدون رضاها . ويكون زواج الثيب الصغيرة مقيساً ملل زواج الصغيرة 
البكر » لأن علة المتم قد تحققت فما » وهى الجغر ‏ وقد أيدوا رہم 
هذا بأنه قد ورد كثير من الآثار الصحيحة يدل على وجوب استئذان البكر 
ومتع تزويجها بغر رضاها . فقد روى عن ابن عباس أن جارية بكرا أتت 
النى يِه فذكرت أن أباها زوجها وهى كارهة فخيرها رسول اد يل . 
وكذا روى أبو هريرة عن الرسول ع 053 لا تنکح الأيم حتی ت تأمر 
ولا البكر حتى تستأذن . قالوا : يارسول الله » وكيف إذتها ؟ قال : 
أن تسکت » . 

وقال الشافعية ومن معهم إن:الدليل على أن العلة فى الحتكم السابق ب وهو 
ولاية العزويج جرا - هى البكارة أن البكر تمهل أمر الزواج وعاقيته » 
ولايصح أن يكون لها رأى فيا تجهله. ولأنها أيضاً تستتحى عادة أن تصرح برأها 
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فى مثل ذلك . ومن هنا جعل الشارع أمر زواجها إلى من يعنيه مصلحتها 
وهر الأب وابلحد . فالطرفان وإن اتفقا على أن العلة الحقيقية هى امهل 
بأمر الزواج وعاقبته فإنبما اختلفا فيا يتحقق به هذا امهل » فقال الحنفية: 
إنه الصغر › وقال الشافعية : إنه البكارة . 

ومن حيث إنه قد ظهر مم أن العلة فى تزويج أنى بكر للسيدة عائشة [نما 
هو البكارة » فقد قاسوا علها فى الحكم البكر البالغة فيكون للأب ولاية 
إجبار البكر البالغة على الزواج > وليس له إجبار الثيب الصغيرة عليه لعدم 
تحقق العلة فيا . وأيدرا رام هذا بما رواه ابن عباس - أيضا ‏ قال : 
قال رسول الله لړ A‏ بنفسها من ولا والبكر تستأذن ىق 
نفسها » وإذتها صماتها » فهذا الحديث يعطى أنه قد فرق فى اللكم بين اليب 
والبكر » فجعل الثيب أحق بنفسسها من ولمما » والمقابلة بينها وبين البكر فى 
الحديث تقضی أن يكون الولى أحق بالبكر من نفسها . وقد روى يفا أنه 
بر قال : ١‏ ليس للولى مع الثيب أمر » وهذا يقتضى بمفهومه - والشافعية 
ممن يقولون عفهوم الاه أن ل مع یکر مرا وكونه ذا أمرمعها يقتضى 
أنه هو الذى يزوجها . 
الراجج 

٠‏ والراجح ى نظرنا هو مذهب الحنفية » لأن الأدلة الى استدلوا 
ما صريحة فى أن الرسول قد جعل للجارية البكر كل احق ف الاختيار » 
فلو كانت البكارة هى العلة فى ولاية الإجبار ما خير الرسول هذه ابخارية , 
أما ما استدل به الشافعية من أله قابل بين الثيب والبكر » وجعل الثيب أحق 
بنفسها من وما » وجعل البكر تستأذن فيكون مقتضى المقابلة أن البكر يكون 
ولہا اح بنفسها منها ‏ فهو مردود » لأن إفراد كل مما بتعبير فى 
الحديث » ومقابلته بالآتمر لا يستلزم تغار انك بينهما » وإنما يستازم أن 
يكون بينهما اختلاف فيا يتعلق بأمر الزواج > وهذا الاختلاف آت من 
ناحية أن سكوت اليكر يعر إذنا لاف الثيب . فإنه لا يد من إقصاحها . 
ومن هنا جاء الحديث بعيارتين متقابلتين : إحداهما خاص بالثيب . وهو 
وبجوب استئذانها > لآنها أحق بنفسها » وضرورة تصريحها ‏ لأنه لما جعل 
إذن البكر هو صماتها ‏ فى العبارة المقايلة للكلام عن الثيب - كان ذلك دليلا 
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على ضرورة إفصاح الثيب . أما العبارة الثانية - وهى الخاصة بالبكر - فقد 
جاء فما الأمر باستتذانها بالجملة اللرية لفظا الإنشائية معنى « والبكر تستأذن » 
والأمر يقتضى الوجوب . وقد دل على هذا الوجوب ما كان من خخييره لله 
للجارية البكر . وقولهه: و ولا تنكح البكرحتى تستأذن ٠‏ وهذا اللبى يقتضى 
حرم التزويع إلا بإذئها . وقد جعل إذنها أن تسکت › کا هو صرح من 
الحديث . ولم يوجد من القرائن ما يصرف الى عن التحريم » بل حديث 
الخارية التى حر ها يؤكد هذا التحريم . 
الم الثامن 
الاستحسان 

تمر يفه 

١ ١‏ الاستحسان فى اللغة عد" الشىء حسناً » وفى اصطلاح الأصوليين 
هو دليل ينقدح فى عقل انجنہد يقتضى “رجيح قياس خنى على قياس جل » 
أو استثناء .جز من حك كلى . فإذا عرضت واقعة ولم برد نص كلها 
ولانظر فها وءجهتان ممتلفتان إحداهما ظاهرة تقنضى كا والأخرى خفية 
تقتضى حكا آخر » وقام بنفس البتهد دلبل رجح وجهة النظر اللدفية على 
وجهة النظر اة » فهذا يسمى شرعاً الاستحسان . وكذلك إذا كان 
المكم كلباً وقام بنفس المجتمد دليل بقتضسى استئناء جزئية من هذا الم الكلى 
واكم علها بحم آخر » فهذا أيضا يسمى شرعاً الاسعضسان 5 
آنواعه 

م - من تعريف الاستحسان شرعاً یتب 
قياس حى على قياس جلى بدليل » وان ہما اسئثناء جزئية من سك كلى بدايل 
ومن أمثلة التو الأول ما نص عليه فقهاء الحنفية من أنه إذا أختلف البائع 
والمشترى فى مقدار المّن قبل قرض البيع » فادعى البائع أن الْن مالة جنيه » 





نه نو نوعان : أحدهما م رجيح 


وادعى المشترى أنه تسعون ء يتحالفان استحساتاً » والقياس ألا" جلف 


(1) وكان الإمام مالك بن أنس يقول «٠‏ الاستحسان تسمة أعشار العلم » قامدا بذاك 
العمل معاصد الشرع فى تحقيق «صائع النأس فيصيره فريضة . والاستحمان فى حقيقته من 
أتواع القياس . 
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البائع . وجه القياس أن البائع يدعى الزيادة » وهى عشرة > والمشترى 
يذكرها » والبينة على من اداعى والهين على من أنكر فلا ين على البائع . 
ووجه الاستحسان أن البائع مدع ظاهراً بالنسبة إلى الزيادة ومنكر حق المشعرى 
فى تسام المبيع بعد دقع التسعين » والمشترى منكر ظاهراً الزيادة التى ادعاها 
البائ وهى العشرة » ومدع حق تسلكمه المبيع بعد دقع النسعين » فكل 
واحد منهما مدع من جهة ومنكر من جهة أخرى فيتحالفان . 

فالقياس الظاهر إلحاق هذه الواقعة بكل واقعة ببن مدع ومنکر ء فالينة 
على من اداعى والمين على من ألكر × 

والقياس الى إلحاق هذه الواقعة بكل واقعة بين متداعيين كل واحد 
مما بعتر فى آن واحد مدعيا ومنكراً فيتحالفان . 

ومن أمثلة الاوع الان نص الفقهاء على أن الأمين يضين عوته هالا 
لأن التجهيل نوع من التعدآى > واستانى استحسانا موت الأب أو الخد" 
أو الوصى جهللا . ووجه الاستحسان أن الأب والحد والوصئ لكل منهم أن 
ينفق على الصغير ويصر ف ما يحتاج إليه »> فلعل” ما جهله کان قد صرفه 
فى وجهه . 

ونصوا على أن الأمين لا يضمن إلا بالتعدى أو التقصير فى الحفظ » 
واستانی استحسانا الأجر المشترك فإنه يضمن إلا إذاكان اللاك بقوة قاهرة . 
وو جه الاستحسان تان المستأجرين 

ونصوا على أن ا محجور عليه للسفه لا تصح تبرعاته » واستئتى استحساناً 
وقفه على نفسه مدة حياته . ووجه الاستحسان أن وقفه على نفسه فيه تأمين 
عقاراته من الضياع » وهذا يتفق والغرض من الحجر عليه . 

ونهى الشارع عن بيع المعدوم والتعاقد على المعدوم » ورختص استحماناً 
فى الل والإجارة والمزارعة والمساقاة والاستصناع » وهى كلها عقود المعقود 
عليه فها معدوم وقت التعاقد . ووجه الاستتحسان حاءجة ااناس وتعارفهم ‏ 


جيه 

٠‏ ۸ من تعريف الاستحسان وبيان نوعيه يقبن أنه فى الحقيقة ليس 
مصدرا تشريعياً مستقلا » لأن أحكام.النوع الأول من نوعيه دليلها هو القياس 
الل" الذى ترجتح على القياس الى" بما اطمأن له قلب امحتهد من الم رمجحات» 
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وهو وجه الاستحسان . وأحكام النوع الثانى من نوعيه دليلها هو المصلحة الى 
اقتضت استئثناء الحزئية من حكر الكلى وهى الى يعير عنبا بوجه الاستحسان © 

فن احتجوا بالاستحسان » وهم أكثر الحتفية » دليلهم على حجيته أن 
الاستدلال بالاستحسان إنما هو استدلال بقياس خن رجح على قياس جل + 
أو هو ترجيح قياس على قياس يعارضه بدليل يقتضى هذا الأرجبح » أوهو 
استدلال بالمصلحة المرسلة على استثناء جز من حك كلى > وکل هذا 
استدلال صميح . 
شبه هن لا يحتجون به 

4 - أنكر فريق من امحتبدين الاستحسان واعتبروه استنياطا للأحكام 
الشرعية بالموى والتلذتذ » وعلى رأس هذا الفريق الإمام الشافعى فقد نقل 
عنه أنه قال : من استحسن فقد شرع » أى ابتدأ من عئده شرعاً . 

هم والظاهر أن" الفريقين امختلفين فى الاستحسان لم يتفقا فى تحديد 
معناه » فامحتجون به بريدون منه معی غير الى بريده من لا يمحتجون به » 
ولو اتفقوا على مديد معناه ما اتتلفوا فى الاحتجاج به لآن الاستحسان 
هو عند التحقيق عدول عن دليل ظاهر أو عن حكم كلى لدليل اقتضى هذا 


العدول ولیس جرد تشريع بالموى99 . وکل قاض قد پنقدح فى عقله فى 


)0 ومن أمظلة التشريم باخوى » (لقول بسقوط الق بالتقادم » فإنه قول لا دليل 
عليه من أى نوع من أنواع الآدلة , وهذا هو الرأى المذموم الذى أقاض الملاء فى رده » 
وفرقوا بينه وبين الرآى المحمود . أما الأقرال الضميفة المثقولة فى المذاهب الفقهية > فإن 
كان ضعفها تاشئأ ما يدخلها فى الأنواع السابقة » فهى من الحلاف وليست من تبيل 
الأ ر ناك ترك بأ سام ل حي بين تسع زوجات ء بحمل قوله تعالل 
۾ مثنى وثلاث ورباع » على معى اثتين وثلاث وأربع ء فتكون الخملة تسا » وهو حمل 
الااتسيغه لغة » ولا يقره فهم سليم . ومته أيضاً القول بحل المطلقة ثلاثا لزوجها الأول 
إذا تزوجها آخر بعقد صحيح ول يدخل بها ثم طلقها » لأنه رد لحديث السيلة المدروف . 
أما إذا كان القول بضعفها ناشت غن الموازنة بين دليلها ودليل ما خالفها من ناحية القوة 
والضمف ع فإنها. تدعل فى دائرة اختلاف الفقهاء > وما مثلها إلا مثل مذاهب الأئمة 
المجتودين » ومثل الأقوال المنتلفة فى اذهب الواحه . والحكم فى كل ذلك مرجمه إلى 
قارآى المام الفقهى . آما آراء المشتغلين بالفقه الماصرين الى تخالف المعروف ف الفقه »> 
أو مى لا دواية فيا ء أو الى ترجم مذعيا عل آخر > فإن الرأى العام الفقهى لم يصدر 
كمه غيها . أنا تحريرهم المنقول وتحقيقه فالحكم فيه ما يكون عليه . 






































مه 1١‏ 
كثر من الوقائع أن المصليدة تقتضى العدول فى هذه الحزئية عا يقغى به 
ظاهر القانون » وما هذا إلا نوع من الاستحسان » وهذا قال الإمام الشاطبى 
فى كتابه الموافقات و من استحسن لم برجع إلى جرد ذوقه وتشهيه » وإنما 
رجع إلى ما على من قصد الشتارع فى الحملة فى أمثال تلك الأشياء المعروضة » 
كالسائل الى يقتضى فما القياس أمراً إلا أن ذاك الأمر يردى إلى تفويت 

مصلحة من بجهة أو جلب مفسدة كذلك » . 
ال التاسم 
الاحتلاف المتعلّق بالاستحسان 
ذكرنا أن الاستحسان عند الفقهاء » هو استثناء حكم جز من أصل 
كلى بناء على دليل خاص اقتضى ذلك » أو تر جيح قباس خی على قياس 
جل فى مسألة » نظرا إلى قوة هذا القياس الى . وى كلتا ا حالتين تتحقق 
اة من الاستحسان وهى رفع الحرج عن الناس . والفقهاء مختلفون فى 
الأخد بالاستحسان » ومرد هذا الاختلاف بالنسية لامعنى الأول هو الاختلاف 
فى مقت التعارضص بين الدليين . فن رأى أن بين الدليلين تعارضاً بقول 
بالاستحسان . ومن رأى عدم التعارض لا يقول به . وينشأ من هذا الاختلاف 
اختلاف فى الأحكام . أما إذا اتفقوا على عدم المعارضة لاستثناء مادل عليه 
الدليل اللاص فلا يكون هناك عجال للاختلاف ف المدكم . وأما الاختلاف 
بالنظر إلى المعبى الثانى » وهو ترجيح أحد القياسين » فأساسه اختلاف نظرهم 
فى القياس الى يكون راجحا . وفيا يلى أ. قبن ماذكرنا : 
ورد أن التى بل نبىعن بيع المعدوم» فد روى عرو بن شعيب عن أبيه 
عن جده عبد الله بن عمروين العاص أن رول الله يلع قال :د لا عل سلف 
وبيع » ولا شرطان فی بیع »ولا ربح ما يضمن »ولا بيع ما ئيس عنددك ٩(۲‏ 





(1) دراه أب داود والتر مذي وانساق وابن مادة . قال ا :1 ت i‏ 
واكراد بالسلف والبيم القى ذكر فى الحديث عدم ل سح إل ل لي ا و 
آخر مائة » ويبيعه مآ يساوى خسين بمائة » وهه حيلة لأ آلمائة القرض © فهى 
وسيلة إلى الريا فتكون راء . واراد بالشرطين فى الع هو : أن تحمل صفقعان ف بم 
واسيد » وإطلاق الشرط عل الصفقة مروف عند الفقهاء . وذلك كأن يبع محتاج إل مومس 


سلمة بمشرة نقد > وني الوقت نفسه يشتر ما نفسها منه بعشر ين نسيئة ‏ فهاتان صقان = 
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فالبى عن بيع ما ليس ده هو الى عن بيع الممدوم : ولكن قد 
ورد ما يدل على جواز بیع ما ليس عند الإنسان وهو بیع السلم ۽ فقد روكه 
أنه قال و من أسلف فلیساف فى كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم »> 
رواه الستة . وقد اتفق الفقهاء على استثناء بيع السلم من بيع المعدوم البى 
عنه » للدليل الذى ذكرناه استحسانا . وإنما اتفقوا فى هذا لأنهم اتفقوا على 
أن بن النصّن تعارضاً » فالذى استئنى من الحكم العام بجزئية من الحزئيائته 
يصصه أو ينسخه فى هذه الحزئية الى استثناها . 

۸ - أما مأقد يكون فيه احتلاف فى وجهة النظرمنحيث التعارض فيرئدى. 
إلى اختلاف فى لمكي فيمثله ما روی أن رسول الله صلی الله عليه وسلم سئل, 
عن اشتراء القر بالرطب . فقال أن حوله : أينقص الرطب إذا يبس ؟ 
فقالوا نعم . فی عن ذلك . وقد ورد هذا الہی فى كثير من الآ ثار . وورد 
أنه صل الله عليه وسلم قد رخص فى بيع العرايا . وذاك أن يشترى رجل 
ثمار نخلات معينة لا تزال رطباً بمقدار من الْر يقدرون تخميناً أنه يساوى. 
رطا إذا صار مرا . فقد أجاز جهور الفقهاء هذا النوع من البيع وخصصوا 
به الحديث السابق فى الى عن بيع الرطب بالفر لتعارضهما . ولكن الأحنافه 
قالوا : إنه لا يصار إلى التخصيص أو الشيخ إلا عند التعارض » ولا تعارض 
هنا لأن المراد بالعرايا الى رخص فما ما كان يعطيه صاحب البستان من 
رطب نخله هدية ثرجل يأخذه بعد أن يصير مرا .“ثم يتأذى من دضيوله 
بستانه وفيه أله وعياله فيعطى هذا الواهب للموهوب له ترا حالا يعادل 
تخميناً ما فى هذه الرطب . فالمبادلة هنا صورية » إذ الحقيقة ألا هبة ومنحة » 
والحتقية هنا مركزهم ضعيف » لأنه قد وردت لاعرايا صور عديدة صر محة 
فى البيع9؟ , 





س فى بيعة واحدة » وها تعضمنان شرطين . شرط البيع بعشرة نقد »> وشرط الشراه 
يعشرين نميثة . والمراد برح مالم يضمن هو : أن يبع الإنسان سلعة قد اشثر اها رلكته 
م يقبمما ء فإنها فى هذه الخال لست مضمونة عل هذا البائع الان » ولكلها .لا تزاله 
فى يان البائع الأول . فلا جوز اباتع کان أن يفينها حي يقبضها قتصيح فى يانه هو . 
١ (‏ ) من ذلك أنه كان يقول الرجل لصاحبه عى تمر هذه التخلاث خرصها مرا »> = 
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فالحنفية رجحوا أن تب الآثار العامة على تمومها لتوائرها معنى ما دام 
قد أمكن الجمع بن عمومها وبين فا ورد فى الترخيص نى مبادلة العرايا . 
وغيرهم قد رجح التخصيص . رهلا ضرب من الاستحسان » لأنه إخراج 
يعض صور الدليل العام بدايل آخخر دل على هذا الإخراج . 

AY‏ — أما اختلافهم الناشی من اختلافهم فى ترجیح قياس على آخخر 
فيمثله : إذا وکل شخص آخر بأن يشعرى له شاتين معينتين بعشرين جنا 
على أن تكون قيمنهما سواء » فاشترى إحداهما بعشرة -جذبات أو أقل نفد 
العقد على الموكل . أما إذا اشتراها بأكثر فإنه لا ينفاد على الموكل مهما كانت 
هذه الزيادة » وسبب ذلك أنه فى الحالة الاولى ل يتعد حد الوكالة » لآن 
الموكل لما وكله بالشراء قابل بن‌الشاتمن والعشرين جنمآ وجعل قيمتهما سواءء 
فتقسم نصفين علهما دلالة » فتكون قيمة كل تساوى الأخرى . فهو ذا 
يكون قد وكله بان يشترى كل شاة من الشاتن بعشرة جنات فيعتر موافقآ 
إذا اشترى الوكيل بعشرة أو بأقل » لأن خالفة الوكيل إلى الأقل خير للموكل . 
ولكنه لو اشترى الشاة الثانية بما بى من العشرين نفل العقادان عند أنى حنيقة 
استحماناً > بشرط أن يكون الشراء للشاة الثانية قد تم قبل أن يتمخاه 
الموكل والوكيل إلى القاضى مخصوص نفاذ العقد الأول على اأوكل : وخالف 
فى ذلك مالك والشافعى وأحد فقالوا : إن العقدين لا ينفذان على الموكل » 
لأن الوكيل خالف ما وكل فيه فى العقدين . 

ووجه الاستحسان عند أنى حنيفة أن الغاية التى يقصد إلبا الموكل قد 
قت بإتهام العقدين . والعبارة التى صدرت من الموكل تمحتمل نقاذهما لأن 
غرض الموكل شراء الشاتين بعشرين جنها » وعبارته خلت من النص على 
أن يكون ذلك بعقد واحد ؛ فهى مطلقة : والوكيل قد قام بتحقرق غرض 
الموكل » ولم يخالف تصرفه حدود عبارة الموكل الممريحة . وحينئذ يكون 
مله متفقا مع اللقصود من التوكيل وعبارته ء فيتفذ شراؤه على الموكل . 
سفيشرمها : أى يقدر مافيها بعد جفائها وصير ورته مرآ تخمينا ثم يبرعها له يقدر ماضمن» 
4 نه ويسلم النخلات قيقتفم برطها . ومهما أن يكون ترجل لات ممدودات فى 
يستان مثلا ويكون الباق لآخر ع فيتضرر صاحب الكثير من دخول صاحب القليل فى 
بمتانه » فيشترى صاحب الكثير من ماحب القليل مر هذه التخلات بمقداره تخمينا من 








لمر . وقد ورد إجازة الرسول ذا . 


وقد شرع الحم بثاء 
ا ا 





اكد 


أما الأتمة الثلاثة فقد قالوا : إن العقد الأول حيها وقع [نما وقع عخالفاً 
للوكالة » لأنه اشترى شاة واحدة بأكثر من عشرة » وعلى هذا يقع على 
الوكيل لا على الموكل ء ومتى وقع نافذاً على الوكيل لا ينقلب بعد هذا لافنا 
على الموكل . وهذا قياس جلى » ولكنه يقابله قياس آخمر خی أقوى منه 
قبرجح عليه » وهو الاستحان الذى سار عليه أبو حنيفة » لأن الأصل العام 
ألا يخالف الوكيل توكيل الموكل . وقد تن أنه لا عخالفة »© , وأمثلة هذا 


أكثيرة فى الفقه فلبر جع إلها من أراد الاستزادة © , 


لعن الا 
المصلحة المرسلة 
تعريفها : 

۸ - المصلحة المرسلة» أى المطلقة» هى فى اصطلاح الأصوليين المصلحة 
الى لم يشرع الشارع حكما لتحقيقها » ولم يدل دليل شرعى على اعتبارها 
أو إلغائها . وسميت مطلقة لأا لم تتقيئد بدليل اعتبار أودليل إاغاء . 

وتوضيح هذا التعريف أن تشريع الأحكام ما قصد به إلا" نحقيق مصالح 
الاس » أى علب نفع لم أو دفع ضرر أو رفع حرج عنهم » وأن مصالح 
الناس لا تنحصر «جزئياتها » ولا تتناهى أفرادها » وأنها تنجد د بتجداد 
أحوال الناس وتتطوّر باختلاف البيئات . 

فالمصالح التى شرع الشارع أحكامآ لتحقيقها ودل .على اعتبارها أسباباً 
لا شرعه تسمى فى اصطلاح الأصوليين المصالح المعتيرة من الشارع » مثل 
حفظ حياة الناس الذئ شرع له إيجاب القصاص من القاتل العامد » وحفظ 
ما لم الذى شرع له حد السارق والسارقة » وحفظ عر فم الذى شرع 
له حد القاذف والزائى » فكل من القتل العمد » والسرقة » والقذف » 
والرثا » وصف مناسب » أى أن فى تشريع الحكم بناء عليه حقيق مصلحة » 
عليه فهو معتبر من الشارع » وهذا المناسب المعتر من 











)00( ار فتح القدير + ١‏ ص لاه من انتكلة » الزيلعى + غ ص 1656 . 

(؟) أنظر كتاب الإنصان ابطليومى » وكتاب أسباب اختلاف الفقهاء للأسعاة 
الحليل الشيخ على اللفيف » وعحاضرات الفقه المقارن للأستاذ الفيخ الزفزافق > الرجع 
السايق . 
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الشارع إا مناسب هور وإما هناضت ملا ثم على حسب نوع اعتبار الشارع 
له » ولا حلاف ف التشريع بناء عليه . 

وأما المصالح الى اقتضتها البيثات بغد انقطاع الوعتى ء ولم يشرع الشارع 
أحكاء] لتحقيقها ديقم ذل مله على اعتارها أو إلدائها » فَهِدّه تسمى 
المناست المرسل ء أو بعبارة أخرى المصاخة المرسلة » مثل المصدلخة الى 
فى زمننا أن عقد البيع الذى لا يسجئل لا ينقل اللكية > والمصاحة 


الثى اقتضت أن الزواج الذق لا يثيت 





رمية لا تسمغ الدعوى نه عند 
الإنكار » قهذه مصاحلم يشرع الشارع أحكادا لها » ولم يدل دليل منه على 
اعتبارها أو إلغائها ؛ فهى مصالح مرسلة . 

ادلة من يحتجون بها 

٩‏ - ذهب جمهور علاء المسلمين إلى أن المصلحة المرسلة حجة شرعية 
يبنى عللها تشريع الأحكام » وأن الواقعة التى لا حكر فيا بنص أو إجماع أو 
قياس أو استحسان يشرع فبا لمکم الى تقتضيه المصاحة المطاقة) » ولا 
يتوقف تشريع الحكم بناء على هذه المصلحة على وجود شاهد من الشرع 
باعتبارها . 

ودليلهم على هذا أمران : أوليا أن مصالح الناس تتجداد ولا تثتاهى » 
فلو م تشرع الأحكام لا بتجد د من مصالح الناس ولا يقتضيه تطورهم » 
واقتصر التشريع على المصالح التى اعتيرها الشارع فقط > لعطلت كثير دن 
مصال الناس فى تلف الأزمنة والأمكنة» ووقف التشريع عنمسابرة تطوراشته 
الناس ومصالخهم » وهذا لايتفق وما قصد إليه الشارع بالتشريع من تحقيق 
مصالح الئاس . 
' وثانهما أن" من استقرأ تشريع الصحابة والتابعين والأئمة امجتهدين يقبن 
م شرعوا أحكاماً كثثرة لتحقيق مطلق المصلحة لا لقيام شاهد باعتبارها . 
ابو بكر بمع لصحف التى كانت مدنا فہا القرآن » وحارب ما نعى 











)١( 0‏ وقد غلب نم الدين الطوق المصلحة على سائر أدلة الشرع عا تى ذاك العص, 
والإجاع » ولا يمتير ذاك اقتثاتا على هدين المصدرين للتشريع الإسلاى فى نظره وإأما 
تخصيص وبيان ف - أنظر « المصلحة ى التشريم الإسلاى ومجم اندين ااطوق » المصلاى زيد 
صن ٠٠١‏ ء رانظر أيضاً المجلد العام دن ملة المنار مى ١46‏ تحت وان « أدلة الشرجج 
وتقديم اأصلحة لى المعاملات عل النعي ۾ وجاء فيه ما يل > 8 
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م آن أدلة اشر تسعة عشر باب » وهذه الأدلة التسعة عشر أقواها النص والإحاع »> 
ثم غا إما أن يوافقا رماية المصلحة أو خالفاها » فإ وأققاها فبا ونعمت ولا تنازع »> 
إذ قد اتفقت الأذلة الثلاثة على الحكم وعى : النص ء والإماع » ورعاية المصلحة > 
وإن خالفاها وجب تقديم رعاية المصلحة علهما . 

؟- وما يدل على تقديم رعاية المصلحة على التصسوص «الإبماع عل الوجه الذى ذكرقاه 





3-1 أن منكرى الإخاع كالنظام > وبمض الشيعة واللوارج والظاهرية > قالو! 
برعاية المصلحة › فهى إذن محل وفاق والإحاع عل خلاف . 
والتمسك بما اتفقوا عليه أولى من التمسك بما اختلفوا فيه . 
ب - آن التصوص عختلفة متعارضة » فهى سيب الللاف فى الأحكام > والللاف قبا 
مقنوم » ورعاية الضلدة أمز متفق ى نفسه لا تلف فيه » فهو سبب الاتغاق » 
والاتفاق مطلوب غرعاً » فكان اتباعه أولى . 
قيل : الشرع آم عصالح الناس وقد أردعها أدلة للشرع وجملها أعلاء) لا 
يعرف عا » فترك أدلته لنيرها مرانحة , قلنا : أماكون الشرع آعم مصالح المكلفين 
فتعم . وأماكون ما ذكرناه من رعاية المصلحة تر كا لأدلة الشرع يغيره فمتوع . إنما 
نترك أولته بدليل شرعى راجح عليها . 
4 - إن تعذر الجمع بين الآدلة قدمت المصلحة على غيرها » لأن المصلحة هى المقصودة من 
سياسة المكلفين ات الأخكام وباق الأدلة كالوسائل > والمقاصد واجية التقديم 
على الوسائل . 
ه - لا شك عند کل ذى عقل صحيم أن الله عز وجل راعى مصلحة خلقه وبا وعصوما . 
- هذا ويساير نجم الدين الطوفى فى رأيه » الآمدى الذى يرى الموازئة بين الام والمصلدة 
فيحكم بها إذا كانت راجحة ومقطوعاً بها » وإليه ذهب الغزالى من قبله . 
- ويقول الأستاذ أحد أمين ف كتابه , فجر الإسلام » ص 758 : 
بل يظهر لى أن عر كان يستعمل للرأى نى أوسع من الى للذى ذكرقاء وهو استهالة 
حيث لا نص ولا سئة » ولكندا فرى صر سار أبعد من ذلك فكان يجتهد فى تمرف المصلحة 
الى لأجلها كانت الآية أو الحديث ثم يتر شد تلك المصاة فى أسكامة . 
- ونحن لا فرى تغليب المصلحة ولو خالفت النص » وإثما يشين إمال النص الذى. 
لا يستطيع آحد » مهما كان قدره » أن يخالف حنه . ومهمة التحقق من الحكم الشرعى 
نا جد من أمور ليست بالمهمة اليسورة > فلا يزال مجمع البسوث الإسلامرة يببحث مث 
سئوات ى حل آر عمرمة عقد التأيين ثلا ء ولا يزال اقتراح تقييد اطلاق ومنم تعدد 
آلزؤجات موضع اخعلات العلاء » والاجتهاد يجب ألا يكون متافياً لأصول الشريعة ومبادتها » 
خم السلموث أنه لا اجتهاد بع اص ء كا أحموا عل أن القرآن كا تضمن قراعد هامة 
تضمن كذلك تصوصا محددة . نظام الموئريث يةوم على تصرص لا صلة لها بظروف الزمان 
والمكان » وكذلك سائر الأحكام المقررة على تصوص خاصة بها واضحة فيها . أما قاعدة 
الشورى أو العدالة أو غيرها من المبادى” + فإنصور التطبيق يمكن أن تتطور وتغكائر وقق ع 








وقد 








15 


- ماترى الآم لمصالحها , والملافة ذاتها لم تكن ميدأ من المبادى' الدستورية الغامةءبل صورة 
من صور أنظمة الحكم فى تنظيم رياسة الدولة ( الذكتور عبد الحميد متولى فى كتايه مبادىمء 
نظام الحكم فى الإسلام ) »> بل إن تمرضى الفقه الإسلاى للمشكلات الدستورية والسياسية “ان 
ميقأ عل حد ما لا حظ بحق الأستاذٍ الدكتور النهورى فى رسالته عن اللافة الى قال بها 
الدكعرراه عام 1495 » وما كانت عناية الفقه الإسلاي منصر فة أا إلى أحكام الميادات 
والمعاملات المدنية » وقد بل فى ذاك دارا عظيما كا أسلفنا . 

وتحن قد لا ند فى الشريعة الإسلامية أحكاءاً ماثلة نعلك الى اقتضاها التعلور الاجتاعى 
والاقتصادی نا » مثل التحرل الاشتر !كى والتأميم والإملاح الزراعى وتنظم المصارف 
والتأمين » إذ هى ظراهر لل تكن معروفة حينا ظهر الإسلام » ولكننا مع ذلك تجد أسكام 
التحول الاشثر اكى متفقة م مبادىء الشز يعة الإسلامية . وقد ذهب الأستاذ 2 عل اللفي 
تى مقاله عن « اللكية » الملشور عام 1425 إلى أن « لولى الأمر المق فى أن يأخذ الأموالك 
بق أسيناها إذا ما دعت إلى ذلك مصلحة عاءة لا سبيل إلى تحقيقها إلا بذلك ٠‏ ونما يأخذها 
فا إلا آن تدمر الفرورة إلى قرض ضريبة يأخسلذها من القادر علا »> قد دك 
يأعذها غريبة من غير عرض ١‏ . 

كا ذهب إل أنه لين ما بنع من #ديد اللمكية تحديدا ماء) أو خاصاً فى نوع من الأنواع 
كلكية الأرضس مفلا إذا ما اقتضث المصلحة والضرورة ذاك قرلا إن #ديدها فى معدارها 
كتسديدها فى آثارها بل رعا كان تحديدها فى آثارها أقرب سبيلا لأن توديد الآثار يستلزم 
أن تسلب الشرمية أثره فلا يصير سيا - أنظر مقاله م الملكية الفردية وتهديدها فى الإسلام » 
من يحوث مؤتمرات مجمع البحوث الإسلامي + ۱ ص م4 . وانظر مكس هذا الرأى الأستاذ 
عبد الله بن كنون فى مقاله « الملكية الفردية فى الإسلام ۾ المرجع السايق ص ٠١4‏ 
ونا يمدها . 

فبادىء الشريمة الإسلامية واحدة لا تتغير يتخير المذاهب »> وهى أصول عامة صالحة 
للتطبيق فى كل زمان ومكان . أما الشريمة الإسلامية ذانها فعظمها آراء فقهاء > اجتهدوا 
فى زمائهم » وقد لا يصلح اجتهادهم الوم . 

- هذا ويذهب الإمام المراغى فى كتابه والاجتهاد فى الإسلام م إلى أنتا إذا وجدنا أن 
العمل بالامسوص الخاصة عسألة من المسائل من شأزه أن يؤدى إل الوقوع فى الحرج » كان 
واجبا ألا تلبق التصوص الحاصة عل تلك المسألة » وإتما يطبق الس المام الموجب تى الحرج 
« يريد اسه بكم لیس ولا يريد يكم العسر» ۾ وما جعل عليكم فى ألدين من حرج ٠‏ . 

- وقد تقدم أننا لا زقر إهدار النص لأنه مى وجد نس فى مألة نة نحم إتزاك 
كه عذبا » إلا أن يكون مقصود الأستاذ الإمام من « النص » هو اباد الفقهاء فى هذه 
المسألة وليس نص القرآن أو السئة » ذلك الاجتهاد الذى تجمد منة القرن الرايع المجرى 
فى المصر العبابى سی تصدى له فى زمننا علاء أجلاء فى مقدمتهم الأستاذ الإعام محمد مياه 
والأستاذ عل عبد الرازق ء ثم الإمام محمد مصهق المراغى والسيد محمد رشيد رضا ٠‏ ثم 
جيل عن أسائذة الشريعة منم الشيخ أحد إبراديم والشيخ على اللفيف . 


























15 
الركاةء واستخلف عير بن الحطاب : وعمر أمغى الطلاق ثلاثاً يكلمة واحدة» 
ووضع الخراج » ودون الدواوين ‏ واتخذ السيجون)» ومنم الناس من أكل 
اللحوم يومين متتاليين من كل أسبوع لقلة فى اللحوم رآعافم تكن تك جميع الناس 
فى المدينة » وكان إذا رأى من خرجعن هذا الجمع ضربه بالدرة وقال له : 
هلا طوي يت بطنك يومين©© . کا ملع أصماب الرسول من زوج الكتابيات مع 
حل ذلك بنص الكتاب وقال إنى لا أحرمه ولكنى أخثى الإعراض عن 
الزواج بالمسايات20. وعمان جمع المسامين على مصحف واحد ونشره وحرق 
ماعداه » وورّث زوجة من طق زوجته للفرار من إرلها . وعلى حرق 
الغلاة من الشيعة الروافض . والنفية حجروا على المفتى الماجن والطييب 
ااهل والمكارى المفلس . والمالكية أباحوا حبس امتهم وتعزيره توصلا إلى 
إقراره9» . والشافعية أوجبوا القصاص من المباعة إذا قتلوا الواحد . وحيع 
هذه المصالم هى مصالم مرسلة وقد شرعوا بناء عاما لآنها مصاحة ولأنها 
لا دليل من الشارع على إلغائه! » وما وقفوا عن التشريع لمصلحة حتى ياد 

شاهد شرعى باعتبارها ٩‏ . 





)١(‏ وكان الأقارب والیران يسح لمم فى عهد على بن أ طالب يثضاء يعض 
ألوقت مم احبوس فى سجنه » ويسمح له كذلك أن يخعل بزوجته اء كا کان یسح له 
ار بكفيل لنازة أصوله وفروعه » وإذا مرض مرضاً أضناء كنك 
( أنظر اين عابدين ب + هامش صى ۳۲۱ ) . وكان لاء سجن مستقل م 

- وهذه المبادىء تتفق فى أساليب العقاب مع مذهب المدرسة الوضعية سواء فيما يتعلق 
يتفريد العقوبة من حيث مراعاة ظروف المجرم الخاصة » أو من حيث الغاية النفعية للمقوبة» 
ولين آدل عل ذلك من أن أول سجن فى الإسلام كان فى المسجد > وهو مكان المبادة + 
دتسمية على ين أن طالب الجن بالنافع وا يس يتب دلالة عل الفرض مته »> وهو المنفية 
والإملوج . 

(؟) أنظر : حة عر لأ الفرج الكوزى . 

(؟) أنظر القرطبى ص م . 

)4( ونحن لا نقر هذا النظر لأن الإقرار حيثئة يكون مشوباً بعيب الإكراه - أنظر 
ما سیجیء يقد ۱۲۲ هامش (۴) . 
)١( :‏ وهذا قال القراى و إن الصحاية علوا أمورا مطلق المصلحة لا لتقدم شاهد 
3 » دقال ابن عقيل « السياسة كل فعل قكون ممه الناس أقرب إلى الصلاح وأبمد من 
e‏ 1 3 
ر ألرسول ولا تزل به وحى > من قال لا سياسة إلا يما نطق به الشرع فقد 











اية فى شر يهم وام 
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شروط الاحتجاج بها 

٠‏ 4 من يحتجون بالمصلحة المرسلة احتاطوا للاحتجاج ہا حتى لاتكوك 
باب للتشريع بالهوى والتشبّى » وهذا اشترطوا تى المصلحة المرسلة الى ببق 
علا التشريع شروطا ثلاثة : 4 
أولها : أن تكون مصلحة حقيقبة وليست مصلحة وهية » والمراد بهذا 
أن يتحقق من أن تشريع الاك فى الواقعة تفع أوضرراً » وأما جرد 
توم أن التشريع بلب نفعاً من غير موازنة بين ما لبه من ضرر فهذا بناء 
على مصلحة وهية (© , 

وثانها : أن تكون مصلحة عاءة وليست مصلحة شخصية» والمراد بهذا 
أن يتحتتق من أن تشريع انكر فى الواقعة يجلب نفع لأكبر عدد من الناس» 
أو يدفع ضرراً عنهم + وليس مصلحة فرد أو أفراد قلائل منهم ٠‏ 

وثالئا : ألا" يعارض التشريع لحذه المصلحة تشريعاً ثبت بالنص أو 
الإجاع . فلايصح اعتبار المصلحة التى تقتضى مساواة الابنوالنت فى الإرث» 
لأن هذه مصلحة ملغاة لمعارضتها تشريع القرآن . 

ومن هذا ينبن أن المصلحة » وبعبارة أخرىالوصف المتاسب» إذا دل" 
شاهد شرعى على اعتباره بتوع من أنواع الاعتبار > فهو المناسب المعتير من 
الشارع »> وهوإمًا المناسب المكثر أو المناسبٍ الملاثم . وإذا دل" شاهد شرعى 
على إلغاء اغتباره فهو المناسب الملغى ٠‏ وإذا لم يدل شاهد شرعى على اعتباره 
ولا على إلغائه فهو السب المرسل وبعبارة أخرى المصلحة المرسلة . 

اظهر شبه دن لا يحتجون بها 

4 - ذهب بعض علاء المسلمين إلى أن المصلحة المرسلة الى لم يشبد 
شاهد شرعى باعتبارها لا يبنى علا تشريع » ودليلهم أمران : 

الأول : أن الشريعة راعت كل مصالل الناس يتصوصها وجا أرشدت 
إليه من القياس ء والشارع ل يترك الناس سسّدى ولم همل أية مصلحة من غير 
إرشاد إلى التشريع لا > فلا مصلحة إلا" وها شاهد من الشارع باعتبارها » 








)١(‏ ويشرب الأستاذ عبد الوهاب خلان مثالا لذلك » المصلحة الى تتو فى سلب 
ازوج حق تطليق زوجته وجهل حق التطليق القاضى - أنظر المرجع السايق ص 45 + 
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والمصلحة التى لا شاهد من الشارع باعتبارها ليست ف الحقيقة مصلحة » وما 
هى إلا مصلحة وهمية لا ريصح بناء التشريع علها . 

والثانى : أن التشريع بناء على مطلق المصلحة فيه فتح باب لأهواء ذوى 
الأهواء من الولاة والآمراء ورجال الإفتاء » فبعض هؤلاء قد يخلب علهم 
الهوى والغرض قيتخيلون المفاسد مصالم » والمصالم أمور تقد رية تلف 
ياختلاف الاراء والبيئات » ففتح باب التشريع بناء على مطاق المصلحة فتح 
الشر واتباع الأهراء وكثرة الاختلاف . 

بيد أن الراجح رأى من يحتجون بالمصلحة المرسلة > لأنه إذا لم راع 
المصلحة المرسلة فى التشريع جمد التشريع الإسلاى ووقف عن مسارة الأزمان 
والبيئات » والقول بأن جميع «جزئيات مصالم الناس فى أى زمن وق أية بيئة 
قد راعاها الشارع بنصوصه أو إا ألقه بالنتصوص ء وأنه لا توجد مصلحة 
لم يدل الشارع على اعتبارها » قول يعارضه الس" والمشاهد() . والموف 
من اتباع الموى وإلباس المفاسد ثوب المصالح يتلانى بما شرط فى المصلحة 
المرسلة من الشروط › فليس الخطر فى مراعاة المصلحة المرسلة » وإتما 
الحطر فى عدم الاحتياط فى مراعاة شروطها » وهذا قال ابن الم ف 
كتابه الطرق الحكية فى السياسة الشرعية « من المسلمين من فرطوا 

)١(‏ لاشك أن اقتطاع جزء من رأس الال يتجاوز الدخل السنوى الاج منه > قيد 
ثقيل على حق الملكية الفردية » ولكنه بالرغم من ذلك سق ثايثت لولى الأمر إذا قضت به 
مصلحة للهتمع + وقد أشار إليه وأيده كثيرون من أعلام الفقه الإملاى . قال القرطبى 
٠‏ واتفق العلاء أنه إذا زت بالمسلمين حاجة بمد أداء الزكاة يجب صرف الال إلها . قال 
مالك رحه أله : يجب على الئاس قداء ارام وإن استغرق ذلك أمراهم . وها إجاع 
آیفا » س أنظر جامع أحكام القرآن س ۲۲۴۳ . 

وقال النزالى م إذا خلت الأيدى ( أيدى الحنود ) من الأموال » وأ يكن من مال 
المصالح ( أى عزيئة الدولة ) ما يى خراجات السكر ( أى نفقات اليش ) » وخيف من 
ذلك دخول المدو يلاد الإسلام » أد ثوران الفتنة من قبل أهل الشر ( أى حدوث الفتن 
الداخلية ) جاز للإمام أن يوظف عل الأغنياء مقدار كفاية الحند ء لأنا عل أنه إذا تعارض 
شران أو غر ران دفع أشد الضردين وأعظم الشرين + وما يؤديه كل واحد مهم ( الأغنياء) 
ثيل بالإضافة إلى ما مخاطر به من نفسه وماله لو خلت شوكة الإسلام ( أى البلاد) من 
ذى شوكة ( أى الميش ) يحفظ نظام الأدور ويقطع مادة الشرور . . » - أنظر المستصق 
لص مم £ 














وتال الشاطبى م إنا إذا قررئا إماماً مطاعاً » مفتقراً إلى تكثير اتود لسد حا 
التغور وحاية اللك المتسع الأقطارء وخلا بيت الالء وارتفمت سعاجات اند لى الال + 
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۳ .. وواضح مما تقدم أن النوع الأول والثانى ليس الا للاخجلاف 
أما جال الاختلاف فهو النوع الثالث . فن الفقهاء من قال بعدم اعثيار مصالحة 
ل يشبد لها أصل معين بالاءتبار . وعلى ذلك لا يعد مثل هذا أصلا تشرع 
الأجكام للمحافظة عليه . ومنهم من رأى اعتبار هذا النوج » وقالوا يجحواز 
جعلها أصلا مستقلا تينى عليه الأحكام» ومعتى بناء الأحكام علا هواعتبارها 
مقصداً تشرع أحكام تقوم بتحقيقها واخحافظة علها . وهؤلاء انقسموا إلى 
ثلاث فرق : فريق لا يشرط شيئاً معها » وبروى هذا عن الإمام مالاك0©. 
وفريق يشترط قرما من الأصول العامة : بأن تكون ملائمة للمصالج الى 
شهدت أصول الشرع ومبادئه باعتبارها » ويحكى هذا عن الشافمى . وفريق 
ثالث يشدد أكثر من ذلك » ومنهم الغزالى » فإنه يشرط أن تكون ضرورية 

وبناء علي اختلافهم فى اعتبار هذا التو من الصاح أصلا اتشريع 
انخنافوا فى الأحكام التى تبنى على النظر إلى هذه المصالح . وهذه هى الى 
سى بالمصال المرسلة . 

وفيا يلى مثال على ذلك : 

اختلف الفقهاء فى تعز ر امتهم بالضرب أو السجن ليحملوه على الإقرار » 
فرأى مالك أنه يجوز سبنه » ورأى بعض أصمابه أنه يجوز ضربه ضرباً غير 
ميرح . واعتمدوا فى هذا على أنه إذا لم يفعل ذلك يتعذر استرجاع أموال الناس 
من السارقين والغاصبين » ون ذلك كثيراً ما أدى إلى استر.جاع هذه الأموال» 
فدعت المصلحة إلى تعذيهم لكى يعترفوا نظراً إلى عدم و-جود بيئة فى مثل 
هذه الخال ء ولا من يدلنا على مكان الأموال المسروقة أو المغتصية . 

وخالف كثير من الفقهاء هذا الرأى اعماداً على أن هذا تعسذيب إن هو 
برئء ولم يثبت عليه ما يستو.جبعقابه بعد » فضلا عن أن هذا التعذيب ليس 
بمقطوع أنه يوصل إلى ما رجى منه من نتيجة . 





(1) أنظر إرشاد الفحول للشوكاق ص 766 طبعة الحانجى . 





الح الثانى عر 
العسرف 

تع ريفه 

45 - العرف هو ما تعارفه الناس وساروا عليه من فعل أو قول أوثرك . 
والعرف الفعلى كتعارف الناس البيع بالتعاطى من غير صيغة لفظية » والعرف 
القوى كتمارفهم ألا يطلقوا لفظ ال على السمك » أو لفظ الولد على الأنى » 
وتعارف اللحبازين الآن على إطلاق لظ و الآلف ه على كل ٠١‏ رغيفاً . 
والعر ف يتكون من تعارف التاس مطلق علائهم وعرامهم > مخلاف الإجماع 
فإنه لا يتكون إلا من مجتهدى الآأمة . 

انواعه 

العرف نوعان : عرف صميح وهو مالا يعارض دليلا شرعباً ولايخالف 
أصلا من أصول الإسلام » ولا ببطل واجبآ ولايحل رما » كتعارف الثاس 
تعجيل مقدار من المهر وتأجيل مقدار منه » وتعارفهم أن الزوجة لا تزف 
إلى زوجها إلا إذا قبضت جزءاً من مهرها » وتعارفهم أن ما يقدمه اللماطب 
خطويته من حل" وثياب وحلوى يعتير هدية لامن المهر ‏ 

وعرف فاسد وهوما يعار ض دليلا” شرعياً ويبطل الواجب أو يحل الحرم» 
كتعار ف الناس التعامل بالربا أو المقامرة أو تيرج القساء وغير ذلك من المنكرات 
التى اعتادها الناس0"© . 1 

حكمه 

العرف الصحيح تجب شرعاً مراعاته فى التشريع وف القضاء » فعلى الجتد 
أن براعيه فى استنباطه » وعلى القاضى أن براعيه فى قضائه » لگن الله سبحانه 
راعى فى تشريع الأحكام ما كان صحيحاً من عرف العرب » ففرض الدية على 
العافلة29 » وشرط الكفاءة فى الزواج »واعتير مبدأ العصيية فى الإرث والولاية 








)١(‏ ومن حيث الاصوص والعموم : يتنوع العرف إلى عام وشاص , فالعام هو 
الذى اعتاده إلناس فى الأقائيم والأمصار + كاستصتاع الصناع لمل ما يريده الاس ملم » 
وهذا النوع يسبى استحان العرف . وأما الخاص فهو الذى يتعارف عليه فى بلد دون يلد » 
أو إقليم دون إقليم » أو طائفة من الاس دون طائقة ‏ 

هذا واامرف والعادة لفظان مترادقان فى إصطلاج الأصوليين . 

(؟) الغالب أن الإنان لا يحترز فى أفماله إذا كان قوياً » وتلك القوة تحصل بأنصاره 
غالبا وهم قد أخطتوا بنصرتهم له وقصرو! عن حفظه فكانوا أول بالقم إليه فى دفع الدية = 
أنظر الزیامی + ص ب۷ا . 
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وغير ذلك . ولأن قوله به « ما رآه المسلمون حستاً فهو عند الله حسن » 
يدل من بعض الوجوه على اعتبار العرف » لأن المقصود من التشريع تديير 
شؤون الناس با يكفل مصلحتهم والعدل بينهم . وفى هذا العرف قال العلاء 
« العادة شريعة محكّة  »‏ 

والإمام مالك بن نس بنى كثيرً من أحكامه على عرف آهل الماينة » 
ومن مقولاته : تحدث ااناس فتاوى بقدرما أحدثوا . والإمام أبو حنيفة 
وأصعابه اختلفوا فى عدة أحكام بناء على اختلاف العرف ء والإمام الشافعى 
كا هط مصر غير كثيراً من أحكامه حين رأى عرف أهل مصر يغار عرف 
آهل العراق والحجاز ء ونی أحكام المجتبدين كثير من المبادىء وابحزثيات 
ابن على العرف : فإذا اختلف المتداعيان ولا بينة لأحدهما فالقول لمن يشمهد 
له العرف » والدعوى لاتسمع إذا كان العرف يكف با » والمعتير فى عيارات 
الواقفين والمتعاقدين عر فهم فى استعال الألفاظ لا العرف اللغوى20© . ومن 
العبارات الذائعة : المعروف عرفا كالمشروط شرطاً » والثابت بالعرفه 
كالثابت بالنص ©0‏ 

وأما العرف الفاسد فلا تحب مراعاته لأن فى مراعاته معارضة دليل شرعى 
أو إبطال حكر شرعى » فإذا تعارف الناس عقداً من العقود الفاسدة كعقد 
ربوى أو عقد فيه غرر وخخطر فلا يكون هذا العرف أثر فى إباحة هذا العقد 
وإنما ينظر فى مثل هذا العقد من جهة أخرى وهى ما إذا كان هذا العقد يعد“ 
من ضرورات الناس أوحاجياتهم بحيث إذا أبطل يختل نظام حباتهم أو ينال 
حرج أو ضيق أولا » فإن كان من ضرورياتهم أو حاجياتهم بباح لآنه 
الضرورات تبيح الحظورات والحاجات تنزل مزلا فى هذا » وإن لم يكن 
من ضرورياتهم ولا من حاجياتهم يحم ببطلانه ولا عبرة لحريان العرف به . 

والأحكام الينية على العرف تتغيتر بتغيتره زماناً ومكانآ لأن الفرع يتغيتر 

)١(‏ وإذا لم يتفق الزوجان على مقدار ما يعجل ومقدار ما يا جل يقفى يما جرى, 
عليه المرث » ومن حلف لا يأكل لما فأكل مك لا يحنث يناء على العرف © والمتقول 
يصح وقفه إذا برى په لعرث . والشرط فى العقد يكون يما إذا ورد به الشرع أو 
اقتضاء العقد أو جرى به العرف . 

(۲ ) أنظر رسالة أبن عابدين ٠‏ نشر العرف فيما بى من الأحكام على العرف 0 . 

(+) وهذا لا بعر فى القوانين الرضعية عرف الف الدستور أو النظام العام . 








YF 
يتذّر أصله » وهذا يقول الزيلعى فى مثل هذا الاختلاف إنه اختلاف عصر‎ 
وزمان لا اختلاف حجة ويرهان ت‎ 
والعرف عند التحقيق ليس دفلا“ شرعياً مستقلا” » وهوف الغالب‎ - ۷ 


اعاة المصلحة الرسلة(), فالعرف لا يقوم اعتباره أمارة عل الشار 
مر ج يفرع ارد امي كل 


)0 بل إننا نرى أن العرف والعادة كلما قاعدتان فتهيتان » شأنبما لى ذلك » هل 
ما نرى أيضا » شأن المصلحة المرسلة والاستصحاب والبراءة الأصلية وسد الذرائع » فكلها 
إليه فى استنياط سكم شرعى . 
من قبلا » فهى إن كانت شريعة لا فهى من الكتاب والسنة . 

ومة طائفة أخرى من القواعد الشرعية المجمع عليها » والمستقاة من هدي القرآن رالسنة » 
مكن الاحتداء بها فى تعذيد رسالة ول الأمر > مها + لاشرر ولا ضرار . ما لايم 
الواجب إلا يه فهو واجب . درء المفاسد معدم عل جلب المصالح . الفرورات تبح 
امحظورات . يتحمل الضر ر القاص لدقع الضرر العام . يتحمل الشرر الأدق لانم الأعل . 
المشقة تجلب التيسير . التصرف على الرعية منوط بالمصاحة . لا ينكر تير الأحكام يتذير 
الأزمان . الأمور بمسادرها . الفرم بالثم . الشرورة تقدر بقدرها . 

وى قاعدة تير الأحكام بغر الأزمان يقول اين عابدين « كثير من الأحكام 
تختلف باختلاف الزمان » بحيث لو بى الحكم على ماكان عليه أولا » لازم منه المثقة 
والشرر بائناس » ولهالف قواعد الشريمة البنية عل التخفرف والتيسير ود الضرد 
والفساد . ولهذا ترى مشايخ المذهب شالفو! ما نص هليه مهد فى مواضع كثيرة بناها عل 
ماکان فى زمته » لعلمهم بأنه لو كان فى زمئهم لقال ,ما قالوا يه أغذاً من قوامد مله » 3 
أنظر مجمومة رسائل ابن عابدين + ۴ ص ۱۲١‏ . 

هذا وتتفرع بعض هذه القوامد إلى قرامد فرعية » فثلا قاعدة « لاضرر ولا قسرار » 
وهی نص حديث تبوى حسن ( رواه ماك فى الوط > وأخرجه ابن ماجة والدارقلی فى 
منتهما ) تتفرع إلى قامدة: الفرر يدفم بقدر الإمكان . وهى تمبرعن وجروب دفع الشسرر قبل 
وقوعه بكل الوسائل عا يدل فى نطاق المصالح المرسلة والياسة الشرهية » لأن الوقاية 
خير من العلاج . وبناه على ذاك شرع المهاد لدفع شر الأعداء » ووجب سد ذرائع القساد 







وأبرايه من حيم أنواعه » إلى غير ذلك من التدابير اللازمة تدقع الشر واليولة دونه . 
من جعي 2 ن التداب, ن 


١‏ وإل قاعدة : الضرر يزال . وهى تعبر عن وجوب دفع الضرر وترميم آثاره ينه الوقوع» 





فإذا تعدى إنات عل الطريق وشغله یی شى 
وهذه القاعدة تفع قيدا يقيد سابقتها » فإن !: 


يزال . وإل قاعدة : الضرد لا يزال بمثله . 
إزئلة الضرر لا جوز أن تكون بإحداث ضرر 
مثله » لأن هذا ليس إزالة » ولا بغرد آم مه بحم الأولوية . وعل هذا »> كر لم يجد 
الإنسات الاج إلى دقع اللاك عن تفه وما إلا مال محتاج له لا بوق له عله , 
ولاتفرض النفقة للفقير على قريب إذا كان فقيراً مثله . وإ قاعدة : الشرر الأشد بالضرر 
الأخف ‏ وهذه القاعدة تصريج يعدم المخالنة المعفاد مزسابقتها » فتغرض التفقة لفقراء = 
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= عل الأغنياء من الآقارب لأن ضر ر الأغتياء بفرعها أخف من غرر الفقراء يدمه . وإ 
إذا تارقن متسنقات رون هما عرر 
يتحمل الضرر الفاص لدثم القرر العام . فيحجر عل 
الطبيب امامل > ركفي الماجن » والكارى المفلس وإن تضرروا بذك دف لضررهم عن 
اللياعة ى أرواحها وديئها وأموالما . وع القاضى عل المحتكرين أموامم المتكرة » 
وإن أشرهم ذلك ء دنماً لشرر الاحتكار عن العامة . ويجوز التسعير . أى تحديد الأسعار 
مل الباعة عند تجاوزهم وغلوهم فا . وقامدة : درء المفامد أولى من جاب امسالح . لأ 
المفاسد سر يان وتوسعاً كالوباء والحريق » فن الحزم القضاء عايها فى مهدها » ولو ترتب 
عل ذلك حرمان من مناقع أو تأخير لما . ومن ثم كان حرص الشارع عل متع الممبيات أقوى 
من حرصه عل تحفيق المأموريات » وقد روى عن النبى عليه السلام أنه قال « وما تكم 
عنه فاسبتنبوه » وما أمرتكم يه فأتوا منه ما | ۾ - رواه الإمام النووئ فى الأربدين . 
ومل هذا يجب شرعاً متم كل جار من أن يتصرف فى ملكه تصرقاً يضر ير انه کاتخاة قرف 
بالرائحة أو الدشاة > ولع الاحتكار والمبالغة فى الأسمار كا سبق بيائه . وقاعلاة : 
إذا تمارض المانع والمقعضى يعدم المائع . فإذا كان قثىء أو العمل عاذير تدعلزم مته . 
ودواع تقتفى تسويفه يرجح منعه » لأن درء المقاسد مقدم على جاب المصالح عل ما أنف 
ذكره . وقاعدة : القديم يترك هل قسه . والقدم فى هذا المقام هو ما لا يوجد وقت التنازع 
فيه من أدرك ميدأه , والمراد ببذه القاعدة أن ما کان ی أيدى الئاس وتصرفائهم .ن أشيام 
ومناقم ومرافق مشر وحة فى أسلها + یبی كا هو » ويعتبر قدمه لیا“ على أنه حق موضوع 
بطريق مشروع . وفامدة : الفرر لا يكون قدي) . أى لا يحتج يتقادمه . وهذه القاعدة 
قيد لسايقتها . أى آن المنافع «المراقق التى يترم قد.ها ھی التى لا تكرن ضرا نوما 
شرعا » فإذا كانت كفك فَإنها تؤأل دون العفات لقدمها . 














وقاعدة « المشثة تجلب التيسير » تفرعت إل قامدة : إذا ضاق الأمر اقمع > وإذا 
اتم ضاق . أى إذا حملت ضرورة عارضة الشقّص أو الاعة > أو طرأ ظرف استناى 
آم معه الحكم الأصل المشر وع الحالات لإمادية #رجا امكلفين ومرهةا لمم حتى جملهم 
ف ميق من التطبيق » فإنه يخقف ويوسم حلهم سی يمل » ما دامت تلك افر ورة قائمة » 
فإذا اتفرجت وزالت عاد الحكم إلى أصله »> وهذ! مى “أنه إذ! اتسع ضاق . وقاعلة : 
5 الحظورات . ولا يشترط تحقى اللاك بالامتناع هن المحظور ء بل يكنى أن 
يكون الاشناع مقيشا إلى وهن لا يحتمل ء أو آفة صحية . والميزان اذك أن يكون 
ما يترتب على الامتناع أمظم معظوراً من إتيان الحظلور : قصيانة التفس عن اللاك أعظم 
وأوجب من صيائة مال الفير أو من أكل الحنزير أو الميقة . وقاعدة : الضرورات تقدر 
بقدرها . وهذه قيد لسابقتما . فلا يباج بالضرورة محظور أمظم مظورا من الصير عليها > 
كا أن الاضطرار يهب من انحظورات مقدار ما يدقم عن الصير عليها » ولا يجوز الاسترسال» 
وم زال الخطر عاد الحظر . وقاعدة : الاضطرار لا يطل حق الغير . وإتما يعد الاضطرار 
معذرة تسقط الإثم وتمنى من عقوية التجاوز على حق القير » ولا ضر ورة لإبطال الق . سه 








الضضر وراث ت 
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إلا” عا يكون فيه من مصلحة تحمل الناس على اعتياده والأخذ به » وتكون 
هده المصلحة التى دعتهم إلى الأخد به معترة قى نظر الشرع » ولاتكو نكذلك 
إلا إذا كانت لاتصادم نصاءولا حك ابت من أحكام الشريعة الى لا تقيد ل . 
والعرف كا براعى فى تشريع الأحكام براعى ف تفسر النصوص » فيخمتص 
به العام ويقيد به المطلق . وقد يترك القياس بالعرف وهذا صح سقد 
الاستصناع بخريان العرف به وإن كان قياساً لايصح لأنه عقد على معدوم . 
البحث الثائتُ عثمر 
الاختلاف المتعلق بالعرف 

۸ - قدمنا أن العر ف لا يقوم اعتباره أمارة على حم الشارع إلا عا 
يكون فيه من مصلحة معتيرة دعت الناس إلى الأخذ به . وهذا يجعلنا نقهم 
أن ناء الأحكام على العرف إنما هو فى الحقيقة بناء" لها على هذه المصلحة » 
فالذين اختلفوا فی بناء الأحكام على المصاحة يختلفون فى بتائها على العرف ء 
والذين قالوا يجواز بناثها على العرف لم تتفق كلتم على العرف الذى يأخذونه 
به . قنهم من قال : المعتير هو العرف العام » وءنهم من قال : يعتير العرف 
ملق خاصاً كان أو عام . واللحمهور على أن اتر هو العرف العام » إة هو 
النى يرك به القياس استحسانا فی الأمورالتى لم برد فما نص يخصص القياس 
تحو تضمين الصناع » والاستصناع نفسه ء والكفاءة فى الزوج ؛ وملكية 
أثاث المأزل ؛ هل هو للزوجة أو للزوج ؟ 


ع قن اسطر تدقع اللاك عن تفده أن يأكل طمام غيره » فإن عليه ضبان قيمته . أما من أكره 


ملجىء مل إتلافٌ مال الغير فإن غيان قيمة امال على من ياشر الإكراء > لأنه أو بتحمل 
التبعة من الفاعل . وقاعدة : الحاجة تنزل منزل الضرورة ء عامة كانت أو خاصة . 
والحاجة هى ما يترتب عل عدم الامتجابة إلا مسر وصعوية . والمراد يكونها عامة أله 
يكون الاحتياج إلا شاملا حع الأمة »> ويكونها خاصة أن يكون الاحتياج لطائفة نهم 


' كأعل يلد أو حرفة ء وليس المراد يخصوصها أن تكون فردية . وممنى القاعدة أن التسبيلات 


التشريمية الاستثتائية لا تقتصر على حالات الضرورة الملجثة > بل حاجات الماعة ما دونه 
الضرورة توجب التسهيلات الاستثنائية أيضاً . ومثاها الترخيص فى الل عع أنه بع المعدوم 
انى عنه شرعاً > وما هذا إلا نظر لاجة كثير من التاس إلى بيع متتجاهم واستلاف 
أتمانها قبل إنتاجها للاستمانة على الإتتاج . 

واعتبار المرف عاءاً كان أو خاس » وتحكيمه فى الأحكام » إنما هو استجاية 
الداع الحاجة . 
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وبعض العلاء رى اعتبار العرف مطلقاً : خاصاً كان أوعام؟ ؛ لاتيم 
رون أن المقصود إنما هو تحقق المصلحة الى دل" علما العرف ؛ فإذا ر 
اللصلحه بعرف ما نيط الحكم بها » دون نظر إلى خصوصه أو مومه . 

وإذ كان من طبيعة الى رف أن يتغير بحسب الزمان والمكان كا قدمنا » 
ذإن الأحكام امبئية عليه تتخير تبعاً لنغيّر الأعراف يحسب زماتها ومكاتها » 
ومن هنا فقد تغير بعض آراء الإمام الشافعى قصار له مذهب قديم ومذهب 
جديد بسبب تر البيئة والمكان الذى عاش فيه بتنقله من العراق إلى مصر. 
وكذلك تغرت يعض آراء ألى حنيفة لتغيّر العرف بصب الزمان أوالمكان ٠‏ 
فقد كان بری أن من حاف لا يأكل راسا يحث باکل رأ اس الإبل والبقر 
والغنم » ثم عدل عنه وخصه يمن ن يأكل رأ س البقر أوالغنم تبن لتثير العف 
بين البصرة والكوفة » وعمد وأبو يوسف قصروها على رأس الغ ؛ لتغيير 
زمائهما ومكائهما عنه . 

وما يشهد لتخيئر المكر بتغبتر الزن ما وى عن السبيدة عائشة ئشة و لوأدرك 
النى" بم ما أحدث النساء لمنعهن من المساجد كا منع نساء بنى إسرائيل 9ع 
وذلك لأن النساء كن" يحضرن إلى المساجد للصلاة مع الرسول والأخذ من 
تعالم الإسلام والطهر والإعان علا قلوين” » والتستر والاحتشام يغشى 
أجسامهن” . 

لعب الرابع مشر 
الاستصحاب والاختلاف المتعلق به 

تعريف الاستصحاب 

٩ ٩‏ - الاستصحاب ف اللغةاءتبار المصاحية » وف اصطلاح الأصوليين هوام 
على الشیء بالحال التى كان علا من قبل حتى يقوم دليل على تن قلاق امال 
أو هو جعل الحكم الذى كان ابا فى الماضى باقيآ فى الال حتى يقوم دليل 
على تغيتره » فنقيجته : إيقاء ما كان على ما كان عليه » ومن ثم” فهو لا بنشى ء 
کا جديدا . 


حجيته 


۰ ۰ الاسةصحاب آعمر دليلشرعى يلأ إليهاغجتهد لع فة جك ماع رض له 


(1) واه البشارى وغيرء . 
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ولهذا قال الأصوليوت إنه آخر مدار الفتوى . فإذا سكل اجتهد عن حك عقد 
أو تصرف ولم يجد نصا نى القرآن أو السنة» ولا دللا شرعياً يدل" على حكهء 
حك بإباحة هذا العقد أو التصرف بناء على أن هذه الإباحة هى الأصل ل 
الأشياء » وهى الحال التى لق الله عليها ما فى الأرض جميعه + فا لم يقم دليل 
على غر ها فالشى'م على إباحته الأصلية(9© . 

وقد درج على هذا القضاء » فالملك الثايت لای إنسان بسبب من أسباب 
الملك يعتير قابا حتى يثيت ما بزيله ء والحل” الثابت للزوجين بعقد الزواج 
يعتير قائماً حتى يثيت ما يزيله » والذمة المشغولة بدين أو بأى التزام تعتر 
مشغولة به حتى يثبت ما يخلما منه0© » والذمة البريئة من شغلها بدين 
أ أو التزام تعدر بريئة حتى يثبت ما يشغلها » فالأصل بقاء ماکان على ماکان 
حتى يثيت ما يغيره . 

اوجد الاختلاف فيه 

١‏ د قد بِينا أن ننيجة الاستصحاب هو : إبقاء ما كان على ماكان 

. وقد نشأ عن هذا اختلاف بين الفقهاء» ويخاصة بين الشافعية واحنفية» 

فقال الشافعية إنه يصلح للدقع والإثيات » وقال الحنفية إنه يصلح للدفع دون 
الإثبات . وقد ترتب على هذا الاختلاف اختلاك فى بعض الأحكام : 

فإذا فقد شخص ولا يدرى أحد مكانه » ولايعرف اسي هوام ميث » 
فإنه يعتير حياء استصحاباً لحاله قبل فقده . ذإذا ما أراد وره تقسم ركته» 
أو أريد إنهاء زواجه لايجاب هذا الطلب » لأنه لا يعر ميتاً » بل يعتعر حي 
استصحاباً لاله قبل فقده . 1 

ولكنه مع ذلك برى الحنفية أنه لا يصح أن رث هو ممن توف وكان من 
حقه أن يرث لو کان غر مفقود 3 لأن ذلك إثبات حدق جديد : ٭ واستصحاب 
الخال يصلح للدقع دون الإثبات » إذ أنه یبتی ما کان على ما کان » والذىكان 





)١(‏ وإنما كان الأصل فى الأشياء الإياحة لأن الله سبحانه قال فى كتايه الكرم «هو 
الذى خلق لكم ما فى الأرض جیما » وصرح فى عدة آيات بأنه سر الناس ما فى السموات 
وما نى الأرض ء ولا يكون ما ى الأرض لوقا قتاس ومسشراً لهم إلا إذا كان مياساً لهم 
لآنه لو کان محظوراً عليهم ما کان لحم . 

(۲) وعل الاستصحاب بتيت المادة ٠۸١‏ من لاحة ترتيب أفعاكم الشرعية وقصها : 
قکی الشجادة بالدين وإن لم يصرح بيقائه فى ذمة المدين . 
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له هو حوزته لملكه » وإبقاء الزوجية » أما إرثه من توف حال فقده فهو إثبات 
لثىء جديد لم يكن ثاييا له . 

أما الشافعية ومعهم بعض الفقهاء فقد قالوا : إنه بوث من مات يعلد 
فقده وكان من حقه أن برثه لولم يفقد ما دام لم يكم بوفاته هو » لأن المفقود 
ما دام يعتير سا فته وأخيف حك الأحياء استصحابا لاله » لأن الاستصحاب 
حجة لتقرير السك الثابت حتى يقوم الدليل على تغيّره ؛ والحكم الثابت 
للمفقود هو الحياة فيأخذ كل الأحكام التى تتعلق بالحياة » وذلك لا يناق إبقاء 
ماکان على ما کان » بل هو مقتضاه . 

وتن نميل إلى رأى الشافعية » لأن معنى استصحاب حال المفقود هو 
العمل بمقتضى أنه حى » وما تقتضيه حياته » إلى أن يك القاضى بوفاته » 
أن رث . أما ما ذهب إليه الحئفية من أن الميراث إثبات لشىء -جديد لم بق 
عليه دليل » فإنه يقوم على حجة داحضة ء لأثنا لم نثيت له المبراث لأنه 
ميراث يفرنى على حكم جدید بوجوده حياً » بل لأنه يذينى على الحکم بوجوده 
الذى كان ثابتآ له قبل فقدہ » فهو لا بزال من باب إبقاء ما کان على ماکان ۽ 
لأننا هنا نبتى ماكان له من حياة على ماكان عليه قبل فقده » وهو الخياة 
تسا » ثم تفرع على ذلك توريثه . ويمكن أن يحتغظ ولى الأمر بما ورثه إلى 
أن يعود فيأخذه ؛ أويكم بوفاته فبرد إلى باق الورثة . وهذا عينما احتاط 
به الحنفرة فى تقسم ركة المفقود إذا حک القاضى بوفاته بناء على قرائن 








الل اع 
أفعال العباد قبل بعثة الرسل 


اخحتافت المذاهب فا إذا كان للأفعال جهات حسن يدركها العقل » وإذا 
أدركها فهل لا بد أن يطابقها حك الشرع » وإذا طابقها فهل يطبق فيا يتعلق. 
بالعقائد والأعمال ؟ وقد رتب على هذا اللىلاف اختلاف المذاهب فيمن ل 
تبلغه دعوة الرسول ولم ومن من نفسه بالله حى مات » هل هو محاسب على 
هذا أولا ؟ 

هذهب المدزلة210 فى الأفعال 

۲ - ذهب المعتزلة إلى أن الحسن والقبح ( أى الأمور به والبى 
عنه ) يدركهما العقل » والشرع جاء كاشفاًعما أدركه العتلى قبل وروده » 





وأنه يتعلق له تعالى حكم بم أدرك العقل فيه صفة حن أو قبح لذاته أو لصفته 


)١(‏ نثأ الممتزلة فى البصر الأمرى » وأيرز ما يروى عم وما شفاوا به الفكر 
الإسلاى كان فى المصر العراسى » فإلهم يمزى تأييد القول يخاق القرآن . 

وأكثر المؤزرخين لقكر الإسلاى عل أن رأس الممتزلة هو « واصل بن عطاء » وأته 
كان من محضر ون مجلس م الحسن البصرى » لمذاكرة الم قئارت مسألة الحكم ملل من يرتكيه 
« الكبيرة » أمؤءن هو أم كافر . قال واصل بحلاف رأى الحسن م ليس بمؤءن طلقا 
بل هو فى مر لة بين المتزلتين » يعنى بين الإيمان والكفر . . ثم إعتزل مجاس الحسن » واتخذ 
له حلقة أخرى فى الاسجد . ول يستطم المعتزلة على طول ما شغلوا المسلمين وأضجروهم 
بالكلام أن يسموا طم هذه « المنزلة بين المنزلتين » أو أن يقربوها من أذهائهم » وسارو؟ 
عل ترقعهم واعتز اهم الماعة > وجعلو! الإعان برهم قها أصلا من أصول مذهيم اللمسة » 
أىبمع الترحيد » والعدل » والوهد » والوعيد » والأمر با معروف واانبى عن المتكر . 

ولكن بعض المااء هم فى تسميتهم بالمدتزاة قول آخر » فقد ذكر القريزى فى خططه 
أنه كان منتشر فى عصر ظهور المستزلة طائفسة من اليهود اسمهم ٠‏ الفروشيم » ومدناه 
» الممتزلة ۾ » وأن هنه الطائفة تشبه فى بعضن أقوالها أقوال الممكزلة » فلا ييمد أن يكون 
هعض من أسلمو! من البهود قد أطلقوا هذا الإسم عليهم أوجوه الشبه . 

ولقد كان حة] أن من أوجه الشيه بين الطائفتين أن معتزلة الود كانوا يفسرون التوراة 
على مقتضى مندلق القلاسفة »> وكان اامتز لون كافك يتنارلون كل ما فى القرآن .ن أوصات 
على مقتضى منطق الفلاسفة , 
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أو لوجوه واعتبارات ء على اختلاف بينهم فى ذلك + وقالت الأشعرية 
لا يتعاق له سبحانه حك بأفعال المكلتفين » فلا بحرم كفر ولا يجب إعان . 
ول النزاع بينهم ( الأشعرية والمعتزلة ) هو كون الفعل متعلق المدح والثواب 
والذم والعقاب آجلا” أو عاجلا”: فعند الأشعرية ومن وافقهم أن ذلك لايثبت 
إلا بالشرع » وعند الممتزلة ومن وافقهم أن ذاك ليس إلا” لكون الفعل واقعآ 
على وجه مخصوص لأجله يستحق فاعله الذم90© . فالعقل عند المعتزلة حار 
مطلق بالحسن والقبح على الله تعالى وعلى العباد . أما على الله فلآن الأصلح 
للعباد واجب على الله بالعدلفيكون ركه حراماً على الل والحكم پالوجوب 
والحرمة يكون حك بالحسن والقبح صرورة . وأه! على العباد فلأن العقل 
عندهم يوجب الأفعال علييم » ويبيحها ويحرمها » من غير أن يحم الله له 
فما بشىء من ذلك . وعند الأشعرية الحا با لسن والقبح هو الله » وهو 
متعال عن أن یکر عليه غيره » وعن أن يجب عليه شىء » وهو خالق أفعال 
العباد جاعل” بعضما حسنآ وبعضها قبح » له فى كل قضية كلبة أو جزئية 
حكم معين » وقضاء معين ر» وإحاطة بظواهرها وبواطنها > وقد وضع فما 
ما وضع من خر أو شر » ومن نفع أو ضر » ومن حسن أو قبح0©, 

وأساس مذهب الأشاعر ة2 أن الحسن من أفعال المكلفين هو ما دل" 
الشاريع على أنه حسن بطلبه فعله » والقبح من أفعال المكلقين هو ما دل 
الشارع على أنه قبيخ يطلب رکه » ولیس الحسن ما رآه العقل حس » 
ولا القببح ما رآه العقل قبيحاً » فقياس الحسن والقبح فى هذا المذهب هو 
الشرع لا المقل» وهذا يتفق وما ذهب إليه بعضعلاء الأخلاق من أن مقياس 
اللدر والشر هو القانون » فا أوجبه القانون أو آباحه فهو خير » وما حظره 
فهو شر ۔ 

وعلى هذا المذهب » مذهب الأشاعرة » لا يكون الإنسان مكذفاً من 
الله بفعل شىء أو ترك شىء إلا إذا بلغته دعوة الرسول وما شرعه الله » 
ولا يثاب أحد على فعل شىء ولا يعاقب على ترك أو فعل إلا إذا عم من 

(1) إرشاد الفحول الشركاق ص ۷ . 

(؟) التوضيم عل 

(۲) الأشاعرة هم 





نباع أى الحسن الأشعرى . 
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طريق رسل الله ما بب عليه فعله وما يجب عليه تركه . فن عاش فى عزلة 
تامة بحيث لم تبلخة دعوة رسول ولا شرعه فهو غر مكدّف من الله بشىء 
ولا يستحق ثواباً ولاعقاباً . وأهل الفئرة دم من عاشوا بعد موت رسول 
وقبل مبعث رسول » غر مكلفين بشىء ولايستحقون ثواباً ولا عقابا » 
ويؤيد هذا المذهب قوله سبحانه ( وما كنا معذين حتى نبعث رسولا” ۲ . 

أما على مذهب العتزلة » فن لم تبلخهم دعوة الرسل ولا شرائعهم منهم 
مكدفون من الله بفعل ما هد-بمعقلهم إلى أنه حسن ويثابون من الله على فعله » 
وبترك ما هدم عقلهم إلى أنه قبح ويعاقبون من الله على فعله » فن لم يوثمن 
من نفسه قبل أن تبلغه دعوة الرسول حتى مات فإنه يحاسب . ومااستوى فعله 
فى الم والضرر مما حسينه العقل هو الماح » وما ترجّح فعله على تركه فإن 
ألحق الذم بتركه كان واجباً » وإلا فهو مندوب . وما قبحه العقل وأللق الذم 
يفعله كان حراماً » وإلا” فكروه » ومالم يقض العقل فيه بحسن ولا قبح 
فقد اختلفوا فيه > فنهم من حظره ومنهم من أباحه ومنهم من وقف عن 
الأمريئن(“ . وأصعاب هذا المذهب يؤيدونه بأنه لا يستطيع عاقل أن ينكر 
أن كل فعل فيه خواص وله آثار تجعله حسناأو قبيحاً . ومن الذى لا يدرك 
بعقاه أن الشكر على النعمة والصدق والوفاء والأمانة كل منها حسن » وأن 
ضد كل منها قبيح : ولا يستطيع عاقل أن ینکر أن الله ما شرع أحكامه فى أفعال 
المكلقين إلا" بناء على ما فما من نفع أو ضرر » ويقولون إن من بلغتهم شرائم 
الله مكلفون من الله ما تقضى به هذه الشرائع » ومن لم تبلخهم شرائع الله 
مكلفون من الله يها تهدمهم إليه عقوم » فعايهم أن يفعلوا ما تستحسنه عقوهم 
وأن يتركوا ما تستقبحه عقوم . 

وهذا المذهب يتفق وما ذهب إليه أكثر علاء الأخلاق منأن «قياس اللمير 
والشر هو ما نى الفعل من نفع أو ضرر لأكر مجموعة من الناس يصل إلا 
أثر الفعل . ١‏ : 

هذهب الات ريدية 0 

۳ - هذا المذهب وسط ء وحاصله أن أفعال المكلّفين فما خواص 

(۱) الأحكام للآمدى + ١‏ ص ۱۳١‏ . 

(۲) هم آتباغ أن منصور الماتريدى : وهم من الأحناف ء وکان آپو متصور هداد 
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وها آثار تقتضى حسنها أو قبحها » وأن العقل بناء على هذه الحواص وال ثار 
يسبتطيع الحم بأن هذا القعل حسن وهنا الفعل قبيح » وما رآه العقل الم 
سنا فهو حن » وما رآ العقل السلع قبيحا فهو تيح . ولكن لايلزم أن 
تكون أحكام الله قى أفعال المكلفين على وفق ما تدركه عقولنا قبا من حسن 
أو قبح » لأن العقول مهما نضجت قد نطىء » ولأن بعض الأفعال ما تشه 
۴ فيه العقول» فلا تلازم بين أحكام الله وما تدركه العتول » وعلىهذا لاسبيل 
إلى معرفة حم الله إلا بواسطة رسله . قهولاء واققوا المعتزلة فى أن حسن 
الأفعال وقبحها ما تدركه العقول بناءء على ما تدركه من تفعها أو ضررها » 
وخالفوهم فى أن حم الله لا بد أن يكون على وفق حكم العقل » وى أن ما 
أدرك العقل حسته فهو مطلوب لله فعله » وما أدرك العقل قبحه فهو مطلوب 
لله تركه . ووافقوا الأشاعرة فى أنه لا يعرف حکم الله إلا" بواسطة رسله وکتبه 
وخالفوهم فى أن الحسن والقبح للأفعال شرعيان لا عقليان »> وف أن الفعل 
لا يكون حستاً إلا بطلب الله قعله » ولا پکون یا إلا بطلب الله رکه » لآن 
هذا ظاهر البطلان » فإن أمهاتالفضائل يدرك العقل حسنها لها فما من نفع » 
وأمهات الرذائل يدرك العقل قبحها لما فها من ضرر ولو برد هذا شرع . 

خسلاصة 

4 - واضح ما قدمناه أن المعتزلة تذهب إلى أن العقل هو الام 
بالحسن والفبح » ومعنى ذلك أن مصدر القانون هو العقل لا الشرع » فهى 
تقول إذن بقاتون العقل » أى بالقانون الطبيعى » وهوحاكم على الله وعلى 
العباد » فالله واج عليه الأصلح للعباد » والعباد يلجأون إلى العقل ف معرفة 
القانون : وهذا صر فى أن هناك قانونآ طبيعً يستقل العقل البشرى يكشفه» 


على المذهب الحنى . وأظهر الآراء بين الفقهاء آراء أهل السنة » وهى مذاهب من عدا 


الخوارج والشيعة - آشعرية وماتريدية م والمعتزلة والقدرية والمشبة . والطوارج » وكاتوا 
يمون أيفاً بالحرودية » وكانوا هم ومون أنقسهم الشرا 
ولا يعرف لمم مذاعب فقهية سوى مذهب الأياضية الذى بى حى لليوم . ومذاهب شيعة على 





> قهم طوائف «تعددة 
رفى الله عله » وهم بدورهم طوائق كثيرة أشبرها لازيدية » والإمامية وهم قرق أثبرها 
ة الاثنا عشرية ( اللعفرية ) والإسماعيلية أو ومهم العبيديوث 
ظلهروا بالمقرب ثم استولوا على مصر وماجاورها . والمذاهب الثلاثة لاتزال 
قائمة » وإت كان القموضى حليف فقه الإسماعيلية منذ ظهررها حى اليوم . 
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ولاحاجة بنا إلى مشرع » حتى لوكان هذا المشرع هو الله . وهكذا فإن 
القاتون الطبيعى الذى بدأ فلسفة عند اليونان ‏ وأحلته الرومان فى قاو يي ) 
مستلهمين أحكامه من عقولم »ثم ورئته المبيحية ورجال الكتيسة فى الععور 
الوسطى فجعلوه القانون الإلمى > وإن كان يتوصل إليسه من طريق الوح 
لامن العقل » عرفه الإسلام » وزاد أحد المذاهب الإسلامية2©©9 أن ميتر 
بين القانون الطبيعى والدين »> وجعل العقل » لا الوحى » هو الكاشف 
هذا القانون° . 

وبينا يذهب متأخرو الاريدية إلى أنه لا ارتباط ن حم العقل ف التحسين 
والتقبيح وحم الشرع فما مطلقاً» يستوى ف ذلك مسائل الأصول . العقائد .. 
ومسائل الفروع » ويوافقون فى ذاك الأشاعرة ف أن حك الله فى جميع صوره 
غير مترئب على حَكم العقل > رى متقدمو امريد يدية أن الإيمان وكل ما يتعلق 
بالعقائد يتطابق فيه حك الشرع مع المقل لا محالة »> ويثاب المرء على فعل 
0 ن منه ورك القبيح ء ولولم يكن هناك رسول ولا كتاب . ووى بعض 
الأصوليين3© أن هذا أقرب المذاهب إلى الصواب » وينبنى عليه أن مل 
الفترة محاسبون على ضلافم فى العقائد و المسائل 

(1) قاثون الشنوب ‏ 

(؟) المعتزلة ملل ما سلف إيضاحه . 

(+) أنظر الدكتور عبد الرزاق الستهورى » أصول القائون ص ٤٣١‏ . 


( + ) الأستاذ عبد الرعاب خلاف » المرجع السايق ص 165 - وهر یری أن ذهب 
الماتريدية وسط معتدل وهو الراجح فى رأية . 

(0) ينعم المكم لكي إل غسة أقام : الإجاب » والندب » والتحريم » 
والكرا أهة > والإياحة . 

قم الحكم الوضى إلى خسة أقنام كنك : إما أن يقتفى جمل شىء سيباً لثىء » 

ار ر < ما + أ سوق لوخمة يط دزية ۽ أو صحيما أو قير صحيج . 

والمتصد العام كارح من تشريمه الأحكام هو تحقيق مصالح الثاس بحفظ ضر وريائهم: 
وتوفير حاجياتهم ء وتحسيتياتهم . 

ولا يراعى تحسيى إذا کان فى مراعاته إخلال محاجى › ولا يراعى ساجی ولا تمصي 








إذا کان فى مراعاته إخلال يضر ورى . 


وقد كفل الإسلام حفظ الغر وريات كلها بأن أباح امحظورات الشرورات ‏ 
وف العيادات شرع الرعص تخفيفاً عن المكلفين إذا كان فى المزيمة مشقة علهم > قأباج 
الفطر فى رمضان لمن كان مريفاً أو عل مقر . 




















الفرعية » ونقلوا عن أنى حنبفة أنه قال « لاعذر لأحد فى ابخهل يخالقه لما 
برى من خلق السراوات والأرض » وأنه ؛ لولم يبعث الله رسولا“ لوجب على 
اللاق معرفته بعقولم ٩‏ . 

هذا والنصوص تؤيد هذا المذاهب الأخيرء فمن الكتاب قول الله تعالى. 
د إن الله لا يأمر بالفحشاء » » ويصف الله سبحانه رسوله بقوله « يأمرهم 
با معروف وينهاهم عن المنكر ويحل هم الطيبات ويحرم عليهم الحبائث؛ فهذه 
الأبات وأمثالها تدل على أن الله تعالى إنما يكلف عياده بكل ما يجلب اللدر 
وبرفع الضرء فإذا أحل فنا يحل ما هو طيب ء وإذا حرم فإنما يحرم ماهو 
خحبيث . وهذه الأوصاف الى تثبت للأفعال المأمور مها والمبسى عنما ثابتة فى 
الأفعال قبل ورود الشرع » وهذا دليل على أن الأفعال فما صفات ذائية 
قبل بعثة الرسول ويدركها العقل دون واسطة(© . والذى يدل على وجوبه 
الإيمان وحرمة الكفر ولو قبل إرسال الرسل ٠‏ الأخبار التى جاءت مها السنة 
دائة على تعذيب أهل الفترة كحديث « امرز القيس قائد الشعراء إلى النار ٤‏ ۔ 
وهذا دليل أيضاً على أن من لم مبتد بعقاه إلى الإيمان وإن لم برد شرع فهو 
معذب ؛ ولا عذاب إلا بناء على تكليف ء ولم يكن التكليف لاء بکتابه 
أو رسول وإنما مصدر التكليف بالنسبة لم فى هذا هو العقل بإدراكه حم 
الإبمان وعدمه وإلا لكانت بعثة الرسل سبب العذاب بالنسية لمن كفر بالله » 
وقد كان آمناً قبلها وهذا باطل لقوله تعالى : « وما أرسلناك إلا رحمة 
للعالمين » . 
ونحن نرى أن الأدلة الشرعية والعقلية تدعو إلى القول بأنه لا تكليف 


س وف المعاملات شرع كثيراً من أنواع العقود واتصرفات الى تقعضيها حاجات التاس ع 


ررخصص فى عقود لا تنطبق عل القياس » وشرع الطلاق الخلاص من الزوجية عند الحاجة + 
وجمل الحاجات مدل الضر ورات ف إباحة المحظورات . 

وف العقوبات درأ الحدود بالشهات > وجعل لول القتول سق العفو من القصاص 
من القاتل . 

وف الأمور التحسيئية فى العيادات » شرع الطهارة البدن واتشرب المكات » وى 
العاملات حرم النش والتدئيى والتغرير والإسراق كا حرم للتعامل فى بحسن وضار > وقد 
المتريات حرم فى المهاد قعل الرهيان والصبيان والقباء . 

4104 مباحث الحكم عند الأصوليين للأستاذ محمد سلام مدكور > طبعة ثانية ص‎ )١( 


وما يمدها . 
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قبل اقرع 2 ولاح قبل إرسال الرسل إلا بالنسبة إلى من بلغته دعوة 
الرسل السابقين وما جاءوا به من تشريع وإصلاح . فتكون أفعال العباد 
الاختيارية قبل بعثة الرسل بالاسبة إلى من لم قوجه إلهم الدعوة غير محكوم 
علا من الشارع فلا تتصف بوجوب ولاحظر ولا بالإباحة التى هى خير 
الشارع بين الفعل والترك » وإنها تتصف بالإباحة العقلية الى يطاق عايها 
الأصوليون اسم الإباحة الأصلية أوالراءة الأصلية . 





(1) وهو ما عليه جمهور أعلى السلة . 
(r)‏ الخكم التخبيرى للأستاذ مد سلام مذكور ص ٤4۷‏ 8 











)١(‏ الفزالى فى المسعمو 





اتنام 
أفعال المكلفين بعد بعثة الرسل 





e‏ - أوضمنا فيا تقدم المدكم على أفعال العباد قبل بعثة الرسل » أما 
أفعال المكلفين بعد بعثة الرسل فهى نخاضعة لأحكام الشرائع علها وفق الأدلة 
الثى تبين وصقها من وجوب أو ندب أو تحريم أو كراهة أو إباحة » وعلماء 
الكلام والأصوليون متفقون فى أن مصدر الأحكام جميعها هوالله » سواء فى 
ذلك الأحكام التكليقية أو الوضعية » يستوى فى ذلك الأحكام التى ورد ہا 
نص ف الكتاب والستة » والتى لم برد فها نص وأجمع علها فقهاء المسلمين فى 
عصر من العصور واهتدى إلها امجتبدون بواسطة ما وضعه الشارع من دلائل 
وأمارات توصل إل التعرف على أحكام الشرع » ولذا اشتهر عن الأصوليين 
قرلم إنه د لاحم إلا شه » انبعاثاً من قوله تعالى د إن الحم إلا لله م ء 
فالخاكم عند علاء المسلمين كافة هو الشرع دون العقل » ولا حكم إلا ما حم 
به الله تعالى90© . هن بلغتوم شرائع الرسل فقياس الحسن والقبح للأفعال 
بالنسبة لهم ماورد ى شريعتهم لاما تدركه عقولم . 
ما يعنينا فى هذا الجال إا هو الجهل بحم الشرعى أياً كان » واجاً 
أو عظرراً أو مباحآءهما يترتب عليه عدم امتثال المكلف فعلا أوكفاء 
على أن اأقصود بابنهل هنا هو عدم العلم بالحكم الشرعى › ويقسم الا ن 
E‏ اجهل هنا هو م العم بالحكم الشرعى ويقسم الآأصوليون 
جهل سيط : وهو عدم العم بالشىء سواءكان مع عدم الشعور به أو مع 
الشعور به» ويدخ لف الأول خاو الذهنوف الثانى الشاشوالوهم 
وجهل ه ركب : وهوالمكم غيرالمطايق للواقع مع اعتقاد مطابقته كاعتقاد 
الكقار ما يدينون په . 


ص ۸۴. 






(۲) التقرير وا 
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وعدم معرقة الدكم قد قكون لعدم الدليل الدال عايه » وهذا وصف 
لامجتهد الذى يبحث عن الأحكام الشرعية لأفعال المكلفين » وبعبارة أخرى 
فإنه وصف لمن هو بصدد تعرف الحكم الشرعى لفعل اللكلف » وهل 
هذا المعنى ليس موضوع هذا البحث » وينحصر الكلام هنا فيا دل" الدليل 
الشرعى على حکه ووجب على كل مكلف أن يعرقه » ولكن مكلفاً من 
المكلفين جهل حك الشارع فيه فلم يعتثل فعلا أوكفا » قهل عدم امتثاله قبل 
التعرف على حكه على الوجه الصحيح يكون عذراً نى عدم الامتثال سوام 
اعتقد أن عمله صواب على خلاف الواقع أولم يعتقد ذلك ؟ 

لآراد بعلم الكلف 

۱۰۹ ادرال القرل بأن المراد بعلم المكلف عا كلف به إمكان علمه به 
لا علمه به فعلا» فتى بلغ الإنسان عاقلا قادرا على أن يعرف الأحكامالشرعية 
بنفسه أو بسؤال أهل الد كر عنما اعتير عالاً بها كلف به ونفذت عليه الأحكام 
وألزم يآثارها ولا يقبل منه الاعتذار يجهلها » ومذا قال الفقهاء لا يقبل 
فى دار الإسلام عذر الجهل بالحكم الشرعى » لأنه لو شر ط لصحة التكليعف 
عل المكلف قعلا با كلف به ما استقام التكليف واتسع الجال للاعتذار بهل 
الأحكام . وعلى هذا التقنين الوضعى فالناس يعتعرون عالمين بالقانون بتيسر 
إمكان علمهم به وذلك بنشره بالطريق القانوى بعد إصداره » ولا اءتيار 
بأن كل فرد من المكلفين عل به فعلا أولا » وكذلك المراد بعلم المكلف بأن 
تكليفه يما كلف به صادر ممن بيجب عليه امتثال أحكامه' إمكان علمه مبذا 
لاعلمه به فعلا . فكل حكم شرعى يمكن المكلف أن يعرف دليله » وأن 
يعر ف أن دليله حجة شرعية على المكلفين اتباع ما يستمد منه » سواء أمكنه 
هذا بنفسه أو بواسطة سال أهل الذكر عن( . هذه هى القاعدة العامة فى 
الشريعة الإسلامية ولا استثناء ها . وإذا كان الفقهاء بروت قبول الاحتجاج 
يجهل الأحكام من عاش فى بادية لا يختلط يمسلمين أو ممن أل حديثاً ولم 
يكن مقها بين المسلمين ء إن هذا ليس استئناء فى الواقع وا هو تطبيق 
للقاعدة الأصلية الى تمنع مواخذة من يجهل التحريم حتى يصبح العم مسر له 
فئل هؤلاء لم يكن العم میسرآ لم ولا يعتيرون عالمين بأحكام الشريعة . أما 


)0 عل أصرل الققه للأستاذ ميد الوهاب علاث ص 141 . 
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إذا كان ابخهل ناشتاً بين المسلمين أو أهل العلم فلا يقبل منه الادعاء بالجهل . 

الجهل بعنى النص اخقيقى 

۷ . ويلحق انهل بمدنى النصوص الحقيتى بالمهل بذات التصوص* 
فحكها واحد » فلو ادعى انی أن النص لا يدل على التحريم أوأن نصا آخر 
أباح الفعل امحرم فإن جهله بالمعنى الحقيق لانصوص لا برفع عنه المسثولية 
الجنائية12© . وهذا هو اللخطأ ف التفسير کا انسميه فى لغة القانون.ومن الأمثلة 
الشهورة فى الشريعة على الخطأ فى التفسر ما ذكرئا منأن جماعة من المسلمين 
شربوا الحمر فى الشام مستحلين ها مستدلين بقوله تهالى « ليس على الذين آمنوا 
وعيلوا الصالحات جتاح فيا طعموا ٠‏ فأقم عايهم حد اللخمر . 

امسلمون خارج دار الاسلام 

۸ - نبادر هنا إلى القول بأن الم تطبق عليه الشريعة الإسلامية 
فى دار الإسلام وى غير دار الإسلام ٠‏ وغير المسلم لا تطبق عليه الشريعة 
الإسلامية إلا إذا كان مقّيا فى دار الإسلام9© . 

فإذا أسلم شخص ف غير دار الإسلام وترك ما صلوات جاهلا أزومها 
فى الإسلام » فلا قضاء عليه بعد ذلاك لأنه غير مقصر فى طلب الدليل » وما 
جاء الحهل من قبل خفاء الدليل فى نفسه لعدم اشتهاره فى الدار الثى يقم فبا 
لانقطاع ولاية التبليغ عنه فانتق “ماع الخطاب فى حقه حقيقة وتقدبراً . وكل 
خطاب ترك ولم ينتشر فجهاه عذرلانتفاء التقصير عن جاهله » حلاف 
الطاب بعد الانتشار فإن جهله ليس بعذر لها فيه من التقصير فى التعرف على 
الحم . وظاهر هذا الإطلاق يتناول ما إذا كان الانتغار فى بلد المكل فأوق 
غيرها ء ويو كد هذا النظر عموم قاعدة ولا عذر بالخهل فى دار الإسلام ٠٠‏ 
على أن الذى يقتضيه التحقيق العلمى هو أن يكون الانتشار فى بلد المكلف » 
لأن ذلك هو الذى برقع العذر وإلا لكان إعنانا ووقع الحرج > إذ لا وجه 
لإقامة الاستفاضة فى غير بلده مقام الم . وغنى عن البيان أن هذا الخلاف 
لا حل له بشأن من يقم فى غير ديار الإسلام لعدم صلاحية القاعدة المشار 

)١(‏ التشريع التاق الإسلاى بقارت بالقانون الوضىالقم العام ونلاستاة عبد القادر 
عرده ص ٤۳۴۹‏ . 

. م ۱۲۹ من الأسكام الشرعية للأحوال الشخصية احمد قدرى باشا‎ (r) 

(۴) تيسير التحریر + ۲ ص ۲۲١‏ . 
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إلها فى التحدى ہا قبله على أى وجه . وقد رخص ابع ض٠‏ فى امهل النى 
يعتير عنراً فى دار الإسلام ذا کان مرده إلى اشتغال ااهل بعمله أو غيره 
مما يصرفه عن التعليم > ولا سها فى المسائل الدقيقة التى يندر أن يعرفها غير 
المشتغلين با > فإن جهله فى هذه الحال يكون عثراً فى عدم الامتثال 
ومسقطا لما يترتب عليه » فأولى أن يكون عذراً لدى أولئك الذين وجدوا ق 
بيئات وأجواء لا تسح لم بالتعرف على حتائق الإسلام ودقائقه » ورد فى 
«قدمة هؤلاء من يقيمون خارج دار الإسلام .و إذا كان الخهل بالأحكام ليس 
مطلقاً عذراً راقع للإثم والحرجفى ترك امتثال أمر الشارع » فهو على التحقيق 
عر ى حال واحدة ضبطها البعض 20 بقرم وهو مايتعذر الإحتراز عنه 
عادة » وذلك كابلدزئيات التى يكون ابخاهل .با معذوراً بجهاه لأنه لا يتيسر له 
تعرف - الله فما نقيجة عدم انتشاره كا تقدم إبراده » ويدشخل فى الضابط 
المشار إليه » وف القاعدة المتقدمه الذكر » امهل فى خارج دار الإسلام 
بالنسبة إلى غير المسلمين أتفسهم فى عصورنا الحاضرة » أما فى قاعدة الفقهاء 
فظاهر لم خصوها بدار الإسلام » وأما فى الضابط الذى وضعه القراق 
وما يتعذر الاحتراز عنه عادة »  »‏ فلأنه يتعذر على هولاء » فى بيئاتهم 
ومدنياتهم واتجاههم إلى شئون الحباة ونظرتهم إلى الإسلام وأهله فى ابلة 
نظرة لا تليق بالمستوى الحقيتى للمسلمين » دفع إلما تقصير المسلمين أنفسهم 
فى تطبيق أحكام الإسلام وآدابه وإظهارها فى مظهرها إلساى الرفيع فى وجه 
الدعايات المتلاحقة ضد الإسلام » وما يقذف به حوله من الشهات تشوا 
نحاسنه » أقول يتعذر علمهمق بيثانهم تلك الإلام بعقائد الإسلام وأحكامه وآدابه 
مما يقبغى معه التوسع فى الإعتذار بيجهلهم ما ورفع الإثم عنهم لعدم الامثال 
ها » فإن الله لا يكلف نفساً إلا وسعها » وما جعل الله فى الدين من حرج 
فى أية ناحية من نواحيه »> وإذا كانت الأمة فى دار الإسلام تعذر يجهل أحكام 
الشريعة لتشاغلها بخدمة سيدها » وقد يكون عن علاء المسلمن » فأولى أن 


يعذر هلهم ما أو للك الذين شغلهم قوق ما شغل تلك الأمة من العدو وراء 


(1) تيير التسرير + ۽ ص ۲۱۱ وما بمدها ء والتقرير والتحبير + ۳ ص 15م 
وما يمتها . 


(۲) الفروق القراق ب ؟ ص ١44‏ والهذيب + ۴ ص ۲۲۲ . 















15 


مطالب الحياة الى لاتنقطع > وبعدهم عن موجتهات الدين واللوافت إليه من 
الكتب والعلاء » ومن عدم إثامهم باخته التى لاغتى عنها للتعر ف على أحكامه 
والوقوف على أوامره ونواهيه . 

هن يجهلون اللغة العربية 1 

4 - من لا يعرفون اللغة العربية ولا يستطرعون فهم أدلة التكليف 
الشرعية من القرآن والسنة » كاليابانيين والهنود وابلحاويين وغيرهم + لايصح 
0 شرعاً إلا إذا تعلموا اللغة العربية واستطاعوا أن يفهموا نصوصها » 
أو ترحمت أدلة التكليف الشرعية إلى لغتهم یٹ يستطيعون أن يجدو! كتاباً 
دينيا بلغتهم بين لم ما يكافهم به الإسلام » أو قامت طائفة يتعلم لغات هذه 
الم التى لا تعرف اللغة العربية ونشرت بيتهم تعالم الإسلام وأدلة تكايفه 
مخاطبة لم بلغتهم . وهذا الطريق الأخير هو الطريق القويم » لأن الرسول 
يِل فى خحطبته يوم حجة الوداع أشهد الله أنه بات رسالته » وأمر المسلمين 
أن يبلغ منهم الشاهد الغائب » والشاهد يشمل كل من اهتدئ إلى الإسلام 
وعرف أحكامه » والغائب يشمل كل من لم يعرف لغة القرآن ولم يستطع قهم 
آياته . فأما إذا ترك هذا الغائب على حاله لا يعرف لغة القرآن ولايستطيع 
أن يفهم دلائله » ولاترحت آياته إلى لخته ؛ ولا قام أحد يعرف لغة القرآن 
يتعليمه ما يكلف به باللغة اتی يفهمها ؛ فهو شرع غير مكلف لأن الله لايكلف 
نفسا إلا وسعها؛ ولحذا قال الله تعالى فى سورة ارادم «وماأرسلنا هن رسول 
إلا بلسان قومه ليبيسن لهم 200 44 

مق يكون الجهل عدر؟ عند الأحناف 

٠‏ - تناول الأحناف من الأصوليين وصف اجهل فى مبحثه 
عوارض الأهلية . وقد اخلفت مسالكهم فى تقسم امهل تى هذا المقام ؛ 
فالكال ومن نحا نحوه يقسمونه ثلاثة Opa‏ : 

القسم الأول : جهل لا يصلح عذرا ولا شية ؛ ومن ذلك جهل الكافر 
بذات الله وصفاته . 

القسم الثانى : جهل يصلح شية تدرأ اليد" والكفارات وتحرها » 
07 (1ع عل أصرل ات اتاد عرد الرهاب لاف سن 124 4 115 

(؟) تيسير التحرير + ؛ ص ۲۱۱ - ۲۲۷ والتقرير والتحبير + #ص515- ۴۴۰ 
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كالحرى إذا دحل دار الإسلام فأسلم فشرب الحمر جاهلا بالحرمة فإنه لايد 
لشبة عدم علمه يتحريمها فى الإسلام لحداثة عهده به » لأن تحريمها لیس 
فى جميع الآديان 2 وهذا بخلاف ما لو أسلم الذى وشرب اللحمر مدعي جهله 
بتحريمها إذ لا يعتر هذا اهل عذراً يندرىء به الحد لشروع تحريمها فى 
دار الإسلام وهو متها » ولاف ما لو دخبل الحرلى دار الإسلام فأسم وزف 
جاهلا التحريم فإنه لا يكون عذرآ لحرمة الزنا فى جميع الأديان . 

وواضح أن صلاحية الوصف لدرء الشبة لا يقتضى رفع الإثم > وهذا 
اعتبروه دارئا الحد أو مقطا اكفارة ولم يجعلوا الوصف عذراً مقطا للإثم 
کا هو مقتضی تعبير هم بكلمة العذر الذى جعلوه موضعا لقعم الثالث ٠‏ 

القسم الثالث : جهل يصلح عذراً کن أسلم فى دار الحرب فترك ہا 
صلوات جاهلا لزومها فى الإسلام فلا قضاء عليه بعد ذلك»ومن ذلك جهل 
الشفيع بالبيع فإن الشفيع لو باع الدار المشفوع با غير عالم ببيع جاره لداره 
قبل ذلك » لا يكون بيع الشفيع تسلما تاشفعة وإسقاطاً لحقه . أما الحرّة إذا 
زوّجها غير الأب والجد وهى صغيرة فبلغت جاهلة بثبوت حق الفسخ » فإنه 
لا يغتير عر لأن دار الإسلام دار العم » وليس للحرّة ما يشغلها عن التعليم 
فكان جهلها عن تقصير . ومقتضى هذا التعليل الأحر أنه حا وجسدت 
شثون تشغل عن التعليم » ولا با فى المسائل الدقيقة التى يندر أن يعرفها غير 
المشتغلين بالعلي » فإن جهل هؤلاء يكون عذراً فى عدم الامتثال » ومسقطا 
ا ييرتب عليه + 

وقد وضع القراف > كا ذكرنا ۽ ضابطاً لما يصلح عذرا فقال إنه 
ما يتعذدر الاحتر از عنه عادة » وقال إنه معفو عنهء وضبط مالا يصلح 
عفرا بأنه مالا يتعذر الاحتراز عنه ولا يشق » وقال إنه لا رفع التكليف » 
ومن أقدم مع الجهل به فقد أثم خصوصا فى الاعتقادات بحرث إن الاتسان 
لو بذل “جهده فى رقع امهل عنه فى صفة من صفات الله أو شىء يجب 
اعتقاده ذإنه ثم كافر على المشهور من !اذاهب > وقال إن الفروع دو 
الأصول قد عفا صاحب الشرع عنها إذا أخطأً بعد الاسجتهاد والبحث . 

ويشبه هذا فى الخملة ما قاله الشافعى فى الرسالة من أن هناك من الأحكام 
ما لا يسع بالغا غير مغلوب على عقله فى دار الإسلام جهله » مثل الصلوات 
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وصوم رمضان والزكاة والحج » وتحريم القعل والزنا والدمر والسرقة وغير 
ذلك ممالا يجوز التنازع فيه » وهناك من الأحكام ما يحتمل التأويل وهنا 
درجة من العلم ليس تبلغها العامة 5 

وبين مما أنف بيانه أن امهل بالأحكام ليس مطلقاً عر رافعا لاوم 
والحرج فى رك امتثال أمر الشارع »> ونما يكون عذراً فى حالة واحدة » 
هى التى ضبطها القراق بقوله : هو ما يتعذر الاحتراز عنه عادة . ومنه يتبين 
أن قوم لا عار بابخهل فى دار الإسلام ليس على عمومه » فقد توجد بعض 
جزثيات فى دار الإسلام » ومع ذلك يكوة الماهل فيها معذورا يجهله لأنه 
لا يتيس له تعراف حك الله . 





افصلا ناس 
جهل القاضى بالاحكام 


إن لاقضاء فى التشريع الإسلاى منزلة كير 5( . ولم يكن القضاء فى عهد 
الإسلام الأول مستقلا عن الولاية » فقد كانت السلطتان القضائية والتتفيذية 
بيد الخليفة حيث كان النبى والدلفاء من بعده يقضون بين الناس بأنفسهم » 
وكان اللخليفة هو الذى يعين القضاة ويعزخم . فلا اتسعت شؤون للدولة »> 
صار الخلفاء يعينون القضاة فى الأقالم ى أحذت السلطة القضائية تنفصل 
شيعا فشيئاً » حتى أصبح لها وجود متميز عن السلطة التافيذية . 

وكان لقضاء الى صفتان : إحداهما تشريعية > بمعنى أن القواعد التى 
يقررها تعتر ‏ تشريعاً ملز ما باعتبارها جزءا من السنة النبوية » والثانية صفة 
قضائية محضة » بمعنى أنه يطبق الأحكام على ) الوقاع مل النزاع . 

وللقاضى ف الشريعة الإسلامية أن يجتهد » واجتهاده هنا فى حقيقته مصدر 
من مصادر الفقه الإسلای7) » فهو يلعب دو رآ كبير آ ئی تفسسير الأحكام 
الشرعية الواجب تطبيقها من الكتاب والسئة . ولكن التسلم يمق القاضى فى 
الاجتباد ليس إقراراً بمبدأ السوابق القضائية المعروفت فى الشريعة الإنكليزية 
لأن القاضى فى الشريعة الإسلامية غير مقيد يسايق اجتهاداته » وما كتاب 
الخليفة عمر إلى أ موسى الأشعرى إلا" تأكيد على ذلك « . . . ولا يمنعك 
قضاء قضيت فيه اليوم » فراجعت فيه رأيك » فهديت فيه لرشدك » أن 


راجع فيه الحق ء فإن الحق قديم لا يبطله شىء » ومراجعة البق خير من 





. ٠١ - ۸ الأسعاة ضياء شيت خطاب ء مبادىء التنظيم القضاق فى العراق ص‎ )١( 

(؟) يقول الشبرءتاى م ندل قط ويقينا أن الحوادث والوقائع فى المبادات 
والتصرقات ما لا يقبل الحصر والعد » ونع قلي أيفآ أنه لم يرد فى كل حادثة نص ولا 
يتصور ذلك أيقا ء والتصوص إذا كاتت متناهية > والوقائع غير «تناهية > فإن ما لا 
يتناهى لا يضيطه ما يتناهى » وإن الاجتباد والقياس واجب الأعتبار سی يكون يعدد كل 
حادثة اجتهاد ۾ . 
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القادى فى الباطل . . » . ومن واجب الفقيه أن ينقد أحكام القضاة بقصد 
تصويب ما عساہ يكون فہا من خحطاً تی تفسر نصوص القانون » عحتى أن 
دراسة الفقيه لنصوص القانون تأى من خلال دراسته لأحكام القضاء » وهذا 
ما يو كد عليه الفقيه كابيتان بقوله90© و ليس للقضاء » بوصفه مصدر ثراء 
للقانونء ما يلزم اليه بدراسته وحسب . قالقضاء إنما يقدم لفقيه فائدة ۶ 
أخرى حن يسح له بأن يدرك بإتقان كيفية تطورات العلاقات القانونية » 
وعرى كيف تتقارب المصالح بصورة عملية » وكيف بك العلاقات بن 
الناس ء "كا أن الوقائع التى يشرها الخصوم فى قضية ما > ليست بأقل فائدة 
من صواب الل الذى ياتبى إليه القضاء فما . . . ولذنا فلن يستطيع أحد أن 
يفهم القاعدة القانونية فهما -جيداً » أو يعرف مدى خطورتها ء مالم قق 
يع القرارات الى تصدر عناسبة تطريقها » ودكذا فإن القضاء والفقه كلما 
بالإضافة إلى دوره.! للصدريئن تفسيريين للقانون » فإنهما ياعبان دوراً كبا 
فى تطويره . 

هذا وقد تكلمنا فى الفصل السابق عن جهل المكاتف بالأحكام الشرعية 
عامّة . ونتكل ف الطاب الأول من هذا القصل عن جهل القافى بده 
الأحكام » وأثر هذا اهل فى قضائه م نكل فى المطاب الثانى عن طا 
القاضى فى تطبيق الأحكام الشرعية . ونقفئ على هذا بالمطلب الثالث ونتكلم 
فيه عن جهل الخصوم ببعض أحكام الشريعة . 

الطاب ارول 
جهل القاضى بالأحكام 

م جهل القافى 29 إلى نوعين :جهل بالوقائع اتی يطرحها 
H. Capitant (1)‏ فقيه لاحم من فقهاء القائون ادق الفرئسى وصاحب النظرية 
الشبيرة فى « السبب » . أنظر مقسة كتابه و الأحكام الكيرى فى القاتون الاق ۾ ترحة 
الدكتور عباس الصراف ص 515 . 














(؟) عنيت الشريعة الإسلامية بتحديد صفة انقاغفى » فلا تقوم هذه الصفة إلا بإستادهة 
له ذلك . وعرفاثتار يالإسلاى مايسمى بالقافی 
النضولى » وهو القاضى الذى يتصدى لقضية لا تدخل فى اختصاصه » ولا يجوز 
قضائه فى هذه الحالة إلا إذا أجازه القافى المختص . و الشريمة الإملاء. 
من قيود التقاضى وشكلياته ما أمكن » وهى (تساير أحدث الاظم القانونية الى تتجه إلى = 





من رئيس الدولة الإسلامية لشخص معين و 
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= الإقلال من الشكليات وتيسيطها . ومن اكبادىء الأساسية فى الإسلام أنه لا جوز لقامى أن 
يقفى إلا حجة صدرت أماتّه هو لا أمام غيره » وقد حرص الإسلام على ميدأ المساواة أمام 
القضاء فى المظهر وابوهر جيم » وى ذلك يقول الرسول لمل بن أب طالب حين ولاه ققماء 
المن « فإذا جلس بين يديك الخصيان فلا تقضين حى تسمع کلام الآخر کا مت كلام 
الأول » فإته أحرى أن يتبين للك القضاء » فتظرية الإثبات متكافثة بين الطرفين » ولا يكفل 
لمم ما لا.يكفل للآخر » ويمفى الرسول قيحذر من إغفال هذه السا 
ويضع عدم المدل ينبم فى مرتبة الإثم والعدوان قيقول و إن أعى الناس عل ات ٠‏ وأبفض 
الناس إلى الله + وأيمد الناس من الله »> رجل ولاء الله من أمر أمة محمد شيا ثم لم يعدل 
بيهم » ويروى عن أب يوسف أنه قال عند موته « الهم إننك تمل أى ما تركث العدل بين 
الحصمين إلا فى حادثة واحدة فاغفرها فى » فلا سثل عن تلك الحادثة قال ١‏ ادمى نمراف على 
الرشيد ( الخليفة ) دعوى فل يمكني أن آمر اللليقة بالقيام من اسه واناز 
ولكى رفعت التصرافق إلى جاتب البساط يقدر ما أمكتى ثم ممعت اللصومة 
ہیما ف المجلس فكان هذا جورى وإن كنت قضيت عل الرشيد » . 

والأصل فى القضاء أن م القاضى الحادثة موضوع النزاع من أطرافها فى مجلس الققناء » 
والثر جيجح عند القضاء إنما يكرن الحجة الظاهرة » فإذا كان القاغى شاهد هله الحجة استوجب 
ذلك قضاءه بها دون تمكين القصم الآخر من إبداء حجته » وهكذا ينقلب أاشاهد قاضياً وهو 

ز . ويقسم إلفقهاء عل القاضى بالحادثة إلى ثلاث سالات : أولا ‏ أن يقفى 

تضائك ومكانه > وها الم بطبيعة الحال لا يؤثر على القضماء بل دو ينقق 
وطبيعته . انیا - أن يقفى بعل استفاده قيل توليته القضاء » ويرى أبو حنيفة فى هله 
الالة أن قضاءه غير جائز » ومخالفه فى ذلك الصاحيان ويجوزان القضاء فى هذه الحالة فى 
غير المدود . ثا - أن وتفى بم استفاده فى زمان قضائه ولكن فى غير مكائه » ورأى 
أنى حتيفة والصاحنين فى هذه الحالة كرأهم ى اخالة السابقة . ويرى البعض جواز قضاء 
القاضى بعلمه فى لقتل العمد وحد القذف تكونهما من حقوق العباد ( أنظر الأصول القضائية 
فى المرافعات الشر على قراعة ص ۴۷٤‏ - اين عابدين + © ص ۳۱١‏ ) . 

ونحن نمتدق النظر الذى يذهب إليه الإمام أبو حنيفة وهو حرم قضاء القافى إذا كان 
حلمه بالحادثة عن غير طريق مجلس القضاء » وق غير 

هذا والقاغی 











بين الناس ٠‏ 












مع شصمةاء 





أن انوي 











ة اللصمين - 
بير الحكم » يأثم ويمزر ویمزن إلا فى ثلاث سالات : لريبة ولرجاء 
صلم » وإذا استمهل المدعى . والمقصود بالريبة هو استراية أنقافى فى الأدلة المطروحة »> 
والصلح ةا لباق فى قضاء الإسلام » والمقصود برجاء الصلح > االات ألى يجوز فيا 
الصاح ء وه لا تتضمن غذالغة الأحكام الشرعية الملزمة ٠‏ وللتى ترف محدود الله . 
وعرض الصلح واجب عل القافى وعليه أن يتأفى فى قضائه طالما كان الأمل فى الصاح 1{ 
تقول عمر بن اللاب « والصلح ائز بين اللسلمين 0٠‏ . بيه أنه يحب أن يفاضل القاضى 
چين رجاء الصاح وما إتمامه من !. لوثام بين الماصوم ء وبين الشرر الذى يق 
يأحدهم من جراء تأخير فصل فى دعواه » فإن كان الفرر غالبا لم يجز لاقافى 


الحكم . 5 
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العصوم » وجهل بالأحكام الشرعية الواجبة التطبيق على الواقعة المعروضة 
عليه . ويأثم القاضی ف كلتا الخالتين لأنه يفبغى عليه أن محص الوقائع تمحيصاً 
دقيقاً وأن يمعن فما النظر ويحيط يحوانها كافة » ثم ينزل عدبا الحم الشرعى 
الواجب التطبيق بعد موازئة حجج طرق اللءصوم وترجيح حجة أحدها على 
الآخر على هدى الأسس الشرعية : فإذا أصم” القاضى أذنيه عن سماع الأدلة 
كاملة عن إهمال » أولم يحط بتلك الأدلة إحاطة واعية عن بصر ويصيرة + 
كان تضاوه على جهل22© » وكذلك إذا أنزل على الواقعة غير الحكم 
الشرعى الصحيح . 1 

۲ . ونظام تسبيب الأحكام معروف فى الفقه الإسلانى » وحككته 
هر إقناع المحكوم عليه بالحكم من ناحية » وإقناع الكافة سلامة القضاء من 
ضوابط التسبيب الشرعية هى مايأ : 





تاحية أخرى0) . 


= وأما استمهال المدعى . فصورته أن يطلب أجلا لإحضار بيدته , والمقسود بالماعى من 
يدعى أمراً من الحصوم ول كان هو المدين المدعى عليه إذا أدعى الوقاء + فطلب التأجيل 








بلك لا يتتسر عل المدعى وحده وما يتناول كل طرف فى الدموى بدأن ما يدميه ( داج 
فى ذلك الفصل الأول من جاع الفصونين » وابن عابدين المرجع | س وهم ). 
وينقم القضاء فى الإسلام من حيث وضوه إلى قضاء 3 قضاء فستى . والقفساء 


القصدى دو الذى يشثر ط فيه قيام دموى صميحة مبثية على خصومة > وينفب القضاء 
أما القضاء الضرنى فلا تشترط له الدعوى أو الامومة 
المباشرة » وإتما يرد يصفة عرضية فى قضاء قصدى » وهذا القضاء الضمنى لا حجية له إلا 
إذا كان القضاء الفصدى لا يقوم إلا عل ثبوته ۽ وقد جاء فى « الأشباء » أن الشهود 
إذا شبدوا يأن فلانة زوجة فلان وكلت زوجها فلا وقضى بنقاذ الوكالة كان قضاء 


القصدى على الق المتنازع عليه 








بالزوجية بينهما . 

)١(‏ إذا تعمد القافى عدم سماع الأدلة واستكاها كان جائراً » ويجرى عليه حكم 
القاضى الحائر » وهو القاضى الذى يتديز لأحد الأصوم » والقانى الخائر فى الإسلام يلزمه 
الغمان فى ماله ويعزر ويمزل عن للقضاء ‏ أنظر ابن عابدين > الرجع الاق صن 60م 
ويقول الرسول عليه الصلاة وانسلام « من حكم بين اثنين تحاكا إليه وارتضياه قل يقش 
بالحق فمليه لعنة الله » ويقول أيضاً و إن اله مم القاضى مالم جر + فإذ 








(؟) جاء فى الميسوط لشمس الدين السرخسى أنه « يتبغى على القاضى تذر #مقفى 
عليه ويبين له وجه قضائه »> ويبين له أنه فهم حجته > ولكن الحكم فى الشرع يقتضى 
القضاء عليه فل يكن غيره ليكرن ذلك أف لشكايته الناس + ونسيته إلى أنه جار 
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أولا : وضوح الحكم بحيث لا يشوبه اللبس أو الغموض . 

ثانا : بيان فهم القاغى يجج اكوم عليه وإلامه بكلعناصر ها إلا 
تام » وعدم إغفاله جانا مہا فى حكه . 

ثالنة : بيان الحكم الشرعى لواقعة النزاع وعنالفة ما يدعيه لكوم عليه 
لأحكامالشريعة . ومن الأحكام الشرعية مايتصل بالموضوع » ومنها ما يتعاق 
بالإجراءات ع وعلى القاضى بیان ما يعرض له الخصوم منیا فى أسباب قضائه 
والإشارة إلى مصادرها المحددة ى التشريع الإسلای0 , 

١1‏ - ويذهب بعض فقهاء الٹر ية إلى عدم جواز نقض القافى 
کا ار تأى رأياً آخر نتيجة علمه بالحكم الشرعى المناسب للواقعة التى 
قضى فا » والذى کان يجهله حين قضائه» قولا” إن ذلك منشأنه أن يضعف 
ثقة الناس فى القضاء » وم جوز الإمام مالك » على عكس ذلك ؛ رجوع 

القاضى عن قضائه إذا ارتأى ما هو أحسن منه . 

ويذهب الحنفية عموماً إلى أنه لا يصح رجوع القاضى عن قضائه إلا فى 
ثلاث : لو بعلمه9© أو ظهر خطؤه ء أو لاف هيه , 

والإجماع على أنه لا يحل" لقاض أن ينقض حك قاض آخر إذا رفع إليه 
الس ا ان 8 

)١(‏ عرفت كتابة الأحكام فجر ظهور الإسلام »> حي أنفا عر بن القطاب 
الدواوين . والديوات هو المكان الذي كانت تودع فيه الصحف ما فا السجلات . والسجل 
3 اللغة هو كعاب القاضى . والحجة هى الحكم » وتوضع فى أعلاها علامة القاضى » وتظل 
فى حوزته لاحتجاج اللصوم بها عند الزوم . ويبين من ذلك أن الشريعة الغراه عرفت 
القسبيب الكتانى للأحكام » ولا شك أن ذلك يتفق مع قلسية القضاء » فلا يقوم الحكم على 
«وى القاضى وغرضه » وإما يقوم عل العزام الأحكام الشرعية الى تبدف إلى رماية مصااح 
الناس وتأمينهم على حقوقهم بأيس سبيل وأسرع وقت . 

' وإذا تأملنا ى ضوايط: تسبيب الأحكام الشرعية لوجدناها تتفق .م ضوايط تسبيب 
الأحكام الى تضعها القوانين والتشريمات الحديثة الى تعد اكم باعلا إذا أغفل أى متسر 
من العناصر الثلاثة الواردة بالمئن أو عراه قصور . 

(۲) وميم سحثون وأصيم . 

(؟) أنظر تبصرة أين فرحون + راص 0م د 

(4) وقد جاه فى كتاب اللراج للإمام أب يومف الخوق منة ۱۸۲ ء أنه و إذا رأى 
الام أو الحاكم رجلا قد سرق أو شرب خرا أو زف فلا ينبغى أت يقم عليه الد يرؤيته 
لذلك حى يقوم يه عنده بيئة ۾ ¬ ص 1۰۹ . 

)20( داجع اين عايدين + المرجع السابق من وهم . 
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وكان فى مسألة اجتهادية وكان الاجتهاد معترآً © ع وكان لا رى الرأى 
الذى انى عليه . 0 5 

والقضاء على جهل يقع فيه الغرم على المقضى له ء فهو الذىيلزم بالتعويض 
دون القاضى > ويعزل القاضى إذا اشتور عنه الخهل وذلك مى غلبت الأخطاء 
على أحكامه . 

الطلب الثالى 
اللدطأ فى تطبيق الأحكام2 

٤‏ - يفرق فقاء الشريعة بين الحطأ فى تطبيق أحكام القرآن الكريم 
والدئة والإجماع » وين اللخطأ فى تطبيق الأحكام البنى على الاجتهاد . 
ولا خلاف بينهم فها يتعلق بالحطأ فى تطبر القرآن والسنة ( النص ) والإجماع 
فالتضماء على خلافهما باطل » لأن القضاء لا يحل حراماً : ولا يحرم حلالا- 
فكل حك ينطوى على عالفة للقرآن والسنة والإجماع حكم باطل لا حجية له 
بين ذات الخصوم ء ويأثم من يقوم بتنفيذ مثل هذا الحكم : وليس للمحكوم 
له أن تچ به أو يستند إليه . 

6 - أما بالنبة للأحكام التى لا تستند إلى نص أو إجاع ء ولا 
تكون مبنيتة على الاجتهاد » فيقول « الآمدى » فى شأتها إن القضاء نافد 
لا يجوز نقضه »> والقول بغير ذلك يتأدى منه اضصطراب الأحكام وعدم الوثوق 
مها . ويستننى الفقهاء من المسائل الااجتبادية حالة القياس الم : وهى الى 
تكون العلّة فما منصوصة » فإذا اتحدت علة الحادثتيئن المقيسة والمقيس 
علها » وكانت العلّتان منصوصتيئن أى واضحتيئن » فإنه لا يجوز للقاضى 
الف حك القياس فى هذه الحالة » فإن خالفه كان حك مستوجب النقض» 
شأنه نی ذلك شأن الحكم احالف للتص والإجماع ٠‏ 

ويول « ابن قدامة » إن" ١‏ ينقض عند أحمد والشافعى إذا خالن 
الكتاب أو السنة أو الإحاع » إلا أنه يشترط أن يكون النص جليآ . وأما إذا 








)١(‏ الأستاذ الشيخ فرج التمورى . عاضرات فى تار الفقه الإملاى » ق 
الدكتوراة جامعسة القاهرة عام 9454 »> موسوعة حال عبد النامر لى الفقه الإسلاى 
+ ص٤١‏ . 

(۲) وهر ما يطلق عليه فى اصطلاج التدريمات الوغنية م الحا فى تمي 





القانون ۾ . 





144 


إذا خالف القاضى نما له دلالة ظنية فلا ينقض الحسكم لأنه يعتر من 
قبيل الاجتهاد . 

ويفرق المالكية » فى القضاء الاجتبادى » بين قاض وآحر ء فإذا عرف 
عن القاضى الاجتواد والعدل لا ينقض.حكه ‏ وأما إذا اشتهر بغر ذلك فيجبه 
التثبت من أنه ل يكن جائراً فى حكه » ويعتير كذلك فى رأى البعض اذام 
يكن قد شاور العلاء ى اجتهاده » وفى هذه الحالة ينقض حككه . وأما ذا 
كان قد شاور العلاء وأخف الرأى الصحيح منهم نفذ قضاؤه . والقاضى الذى 
لا يعرف عنه الاجتهاد ليس هو القاضى ٠الجاهل‏ » والمالكية لايجوّزون تولية 
الجاهل القضاء » وقد حذر الرسول عليه السلام من توليته حن قال ٠‏ من 
قضى لتاس على جهل فهو فى الثار» وهذا اشتراط واضح لعل القاضى وثقافته 
قبل التصداى لقضاء » ومن هنا كان انصراف الإمام أ حنيفة(ا) وغيره 





» عندما يذ كر فضل تدوين الفقه الإسلاى » إلى جوار تدوين الأحاديث والسئة‎ )١( 


”أو قدوين الكتاب العزيز » يذكر اسم أب حنيقة بين كبار الرجال الذين خلدرا شريمة 


الام . 

وأبو حنيقة يرقع المرأة إل ستواها الذى لا تكاد تبلغه لى أم الذرب فى الترن 
#مشرين ء فهو يبيح المرأة أن تجلس القضاء قاضية قيا 

وأيو حنيفة يجتهد رأيه بالقياس فيما قيس فيه نص » ويخرج عل الملف الاين يقولوته 
( لا أددى ) قيما لم يسبق فيه نص . ذكر ذاكر أمانه فول الإمام الشعيبى : لا أدرى 
قصف اللي . فرشقه أيو حنيفة بكلمة لاذمة قال : قليقلها مرتين ليكون له كل اليم . 

وأبو حنيقة يفرع الفروع ويفترض الفروض الى قد تقع أو لااثقم » ويتع أحكابها 
هل آساس القياس وتقدير ملل الأحكام » ويسأل : إذا كان قول الصا يخال قوك » 
قيقول : أترك قول بقرل الصحالى . ثم يسأل : فإذا كان قول التابمى يخالن قوك ؟ 
قيجيب : إذا كان التابعى رملا فأنا جل . وع ذك يرفض أن يل القضاء مع تعرضه 
للأذى والموت من الولاة الذين رقض أن يل القضاء لحم »> أو أن يعمل فى التوقيع على 
آحکام مؤثراً حياد الفقيه وإمتقلاله » مشفقاً من هول رسالة القافى وقداستها . 


اليه سادا 








وما يجدر التتويه يه أنه يرى أن الإمان يم بالتصديق بالقلب والإقرار باقسان يال 
وعلائكته وكتبه ورسله واليوم الآخر » فلابأس عل الإيمان ( من حيث الوجود ) إذا 
لإ يقم اقل يالواجيات الديئية أو الأعال الصالحة ء لأن الإقرار بالإعان كاف لإثبات 
أمانه . ولو إرتكب المؤمن كبيرة فهو لا يفقد الأمل فى عفو الله ولا أحد يتين أن اه 
ق ينقرها له ء يل إن الأحل بالناس أن يستغفروا له . أما الشرك فظل عظم لا ينفرم 
الله > وهو نقيض الإعان ‏ 
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من العلاء عن ولاية القضاء » لا زهداً فيه » وإنا استشعارا لتقل الأمانة » 
وتوجسا من عظر المهمة . 

RG AES 

واف فقهاء الحنفية بالنسبة للتقاضى غير المجتهدا » فقد جاء فى (اليزازية» 
أنه إذا لم يكن القاضى نهدا وقضی بالفتوى على خلاف مذهبه نفذ » ولیس 
لغره نقضه » ويرى محمد عكس ذلك . 
' ويقيّد بعض الفقهاء نى الإسلام المسائل الاجتهادية التى يجوز للقاضى 
اند أن بقول كلمته فما » ويستبعدون منها الحالات الختلف عليه فى المذاهب 
فلا ييز الحنفية مثلا القضاء على غير مذهبهم فى المسائل الاجتهادية ٠‏ ويعددد 
الفقهاءً الحالات الااجتهادية التى لا يجوز القضاء فما على غير مذههم » ومن 
ذلك ما جاء فى « الأشباه ٠‏ حيث تبلغ هذه الممدائل أربعين سألة©) , 

: . ٠. ص‎ 

وت يخلص لنا مما تقدم أنه لاخيلاف ق أن المقصود باللحطأ فى تطبيق 
الأحكام الشرعية الدى بفقد إلى حجينه وقوته » إنما هو الفطأ فى تطبيق 
أحكامالقرآن والسنة والإجماع والقياس الجلى” » وأما بالدمبة للمسائل الااجتبادية 
عدا ذلك فهناك خعلاف واضح بن الفقهاء » فنهم »ن رجح نفاذها على إطلاقها 
ومام من لا جوز الخطأ إطلاها ۵> © ومنهم من لا يجوز الحروج فى المسائل 
الاجتهادية عن مذهبه > وهناك من يقصر الحالات.التى لا يجوز اللدروج فيا 
على عدد دود (© , 

(1) وتحن تعتقد أن عدم إجازة اناب القاضى فى الإسلام إنما مرده :إل اللوف من 
اتشاب القامى ااهل أو المتحرف . وإذا كان الأصل فى انتهاب رئيس الدولة فى صدر 
الإسلام هو البيعة لى الانعغاب بواسسلة آهل الل والمقد » فإنه هو الذى يقم عايه بعد ذلك 
عبء اختيار القضاة وتوليتهم 5 3 

(۲) ويفرق الملامة « قاسم و بين القاضى المقلد > آى الى E‏ » وبين القاغى 

8 ول إن لقاغى المقلد أن بالضعيف لانه ٠ن‏ أهل الترجيح > فلا 
المجتهد » ويول إنه ليس لقاضى المقلد أن محكم بالضميف لآنه عن اهل اجج ر 
يدل عن السمنهع إلا اقب غير حيل > ولو حكم لا ينغد لأن تضاءه قضاء بغير الحق > 
لأن الق هو المسحي . وأما ما يقال من أن القول الضعيف يتقوى بالقضاء ء فالمراد 
بذاك قضاء المحهد قل صاحب الجر نى ذلك إن القامى المقلد ليس له الحكم إلا 
والمسيح المفّى به نى مذهبه »> ولا ينفذ قضاؤء بالقول الضميف . 

(ع) أنظر أبن ابدين » المرجم السابق ص 458 ٠‏ 

(4) داج ابن عابدين ء الخزء إلثالث صن 158 . 


(ه) ويتعب إل ذلك ٠‏ أبو ثور وداود 6 . 
(1) أنظر القضاء فى الإسلام للأستاة محمد ملام مداكور ص 34 
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وغنى عن البيان أنه إذا صدر الیک صا دون أن تعاق به شائبة من 
شوائب البطلان » أصبحت له حجية الآمر المقضى به ء فيلزم به اللحصوم 
ولو حالف آراءمم . وقد أشار « المصنف » إلى أن قضاء القاضى يحل ما كان 
حراماً فى معتقد المنفى له . ورى أبو حنيفة وعم أن القاضى إذا اعتر 
الطلقة رجعية فيجب اتباع رأى القاضى » ويخالفهما فى ذلك أبو يوسف0©. 
والبادى من رأى أنى حنيفة أن قضاء القاضى يصحّح مفهوم الحرام ى معتقد 
المقضى له دون أن يعتى بطبيءة الحال أن القاذى: يقاب الحلال حراما . وأما 
الحكم الذى ينال امحكوم له بغر حتی» أى غير مستند فى ذلاث إلى أماثة الحمجة» 
فلا يكتسب حجية » ولا يسوغ لامحکوم له إعباله هديا بقول الرسول و فن 
قضيت له منحق أخيه شيئ فلا يأخذه » فإنما أقطع له قطعة من الثار . 

الطاب لانت 
جهل الخصوم بالأحكام 

تكامنا فى الفصل الخامس عن جهل ااككاتّفين بالأحكام الشرعية » وما 
قلناه هناك يصدق هنا » بيد أنه يجمل فى هذا المقام التحدث عن بعض الأنحكام 
الشرعية » سواء أكانت إجرائية أم موضوعية » وأثر جهل اللمتداعين ذه 
الأحكام على حقوقهم أثناء نظر دعاو اهم أمامالقضاءء وهو مايقتضينا البدء بتعريف 
كل من الدعوى والخصومة الشرعية ثم طرق الإثبات فى الشريعة الإسلامية» 
وأثر الجهل والخطأ فى بعض هذه الطرق على المسئولية الجنائية وعلى الحدود 
وغيرهاء وسنتناول هذه المباحث فى أربعة فروع على التوالى.. 

الفرع انول 
الدعوى واللحصومة الشرعية 

۷ .-- ذهب الفقه الإسلاى فى تعريف الدعوى إلى أدق مما وصل 
إليه فقه القانون الوضعى الحديث ء وكان أول من فرق بن الدعوى والخصومة 
وهو ما يتعر فيه الفقه الوضعى إلى اليوم د ويعرف الفقه الإسلاى الدعوى بأما 
« قول يقصد به قائله إيحاب حدق لنفسه على غيره «طلتاً » سواء كان ذلك 
حال المنازعة أو حال المسالة © > . 1 





(1) اين عايدين » ابغزء الرايم ص ۲٤۸‏ . 
(؟ ) أنظر الأصول القضائية فى للرافعات الشرحية > امرجم السابق ص ٣‏ - ابن 
عابدين » الجزء الرايع ص ٤۴۷‏ - القواكه البدرية لابن الغرس . 














يفف 


وهلا التعريف يقرق بن‌الدعوى وبين الحق الذى ميه » ولكنه لايفصلها 
عنه » فالدعوى ولنم تكن هى ذات الحق » إلا آنا سحت يولد مع مول التق 
الذى نميه » ويقاؤها رهن ببقاء الحق الأصيل . وين من التعريف الفرق 
بن الدعوى واللاصومة ع فالمقصود ب « حال المسالمة » أن الدعوى توجد 
سواء استعملها صاحها أو لم يستعملها . والدعوى تفترق عن الشهادة الى 
تعتر إخبارا حت لاير على الغير ء كا تختلف عن الإقرار الذى يعتير حبار 
عق للذير على التفس . 
والدصومة هى جموعة الإجراءات التى تخد أمام القضاء بصدد الدعوى 
بغية الفصل فى موضرءها . ويعرف فقهاء الشريعة الفضية يأنها الحادثة التى 
يقع فا التخامم . وإذا كانت الدعوى تنا مع الحق الذى تحميه » فإن 
الدصومة لا تنشأ إلا بافتتاح المدعى الإجراءات القضائية » ودعوة المدعى 
عليه إلى مجلس الةضاء . وقد تصدءى فقهاء الشريعة لبحث شروط اللاصومة 
التى نجمل فىخسة شروط » تندرج متها سائر الشروط الفرعية التى تبلغ فى 
رأى البعض أربعين شرطاً » وهذه الشروط الخمسة هى : 
أولا : مجلس القضاء » فلا تنعقد الخصومة إلا فى مجلس القضاء . 
ثانا : أهلية التداعين » فلا بد أن يكونوا عاقلين » فلا تصح دعوى 
الصى أو اليتون  .‏ 
الا : حضور اللعصوم شخصيا . 
رابعاً : المصلحة فى القصومة . 
خامسا : جدية الخصومة . 
ويقول « الصاف » إن القاضى إذا وجد أن دعوىالمدعى فاسدة » معن 
أنها لم تستكل الشروط الشرعية للخصومة ء تعيّن على القاضى أن يطلب مته 
تصحيح دعواه . 
الشرع الثالى 
طرق الإثبات الشرعية 
۸ - يقول الرسول الكريم : + لو يعطى الناس بدعواهم » لاداعى 
أناس دماء رجال وأمواحم > ولكن البينة على من أد عى » » ومن ثم كانت 





ريق 


البينة ضرورية لإثبات الادعاء » إذ الادعاء الجرد من الإثبات لاقيمة له » 
يغض النظر عن انغائه للحق أو حروجه عن الباطل . وطرق الإثبات هى النى 
يتقوى ہا الادعاء » فربدو واضحا أمام الفضاء فيلزم به اللدصم . 

ر كسم له مون واسع ء يشمل طرق الإثبات كافة . ويقول ابن 
ام إنها فى كتاب الله اہم لكل ما يبن الحتی ء كا قال تعالى « لقد 
أرسلنا رسلنا بالبينات » وقال « وما أرسلنا من قبلك إلا” رجالا“ نوحى 
إلهم ء فاسألوا أهل الذكر إن كتتم لا تعلمون بالبينات ٩‏ » » ورج 
ابن القم من ذلك إلى أن البيئة هى إظهار الحق بكل دليل ٩‏ + 

ويذهب بعض رجال الفقه الإسلاى مذهب تقييد الإثبات عسغاددرة 
ادها وورى هؤلاء حصر الحجج الشرعية وضرورة التزامها » وأنصار هذا 
المذه بكثير ون »ومن ملا جز هذا الفري قاعتبارالقرينة القاطعة طريقاً م نطرق 
القضاء » ويذتاف بعد ذلك أنصار حصر طرق الإثبات » فيا يعتير منها 
مخصوراً يتعين التزامه؛ ومايجرز التحلل منه أوالترخصفيه عند الضرورة ثل 
شهادة الواحد على ما جى على غير صاحبه » وشهادة النساء فما لا يطلع عليه 
الرجال » وشهادة غير المسلم على المسلم عند الضرورة . 7 

ققسيم طرق الالبات الشرعية 

4 - يقسم يعض الفقهاء2> طرق الإثيات الشرعية إلى ما يأق : 

. البيدة . ۲ الإقرار. "# _الهين 4 النكول‎ ١ 
. -القرينة القاطعة‎ ۷ ٠. 5سعل القاضى‎ ٠. ه -القامة9©‎ 

. أنظر أعلام الوقن لاين القيم‎ )١( 

(۲) وقال تعالى : ٠‏ وما تفرق ألذين أوتوا الكتاب إلا من يمد ما جاءتهم البينة » 
وقال : « إفى عل بيئة من رف ۾ وقال « أمن كان عل بينة من ربه ۾ وقال و آم آتينا 
کتاباً فهم عل بيئة مته » وقال م و / اتمم بينة ما فى الصحت الأول ٠‏ . ا 

(*) وهذا الاتجاه هو ما يمير عنه فى ألنقه الحديث » بالمذهب المطلق أو الخر ى 
الإثبات عوطقا me‏ 6لوو5 ومو ما يأعذ به القاتوت الآلمساق والسويسرى والأمريكى 
والإتجليزى ¬ راج الوسيط الد كتور الْبورى ء ابفزء الثافى ص 88 . 

. أتظر الدر وتكلته رد الختار‎ )٤( 

( ه) المقصود بالبيتة هنا فى أصطلاح الفقهاء : شهادة الشبود - أنظر أعلام الموقمين 
لابن القيم ‏ 

(1) كانت القامة طريقآً من طرق الإثيات نى الخاهلية > وأقرها الرسول يمد 
الإسلام . وهی طريق للإثبات مختص يه جرمة القتل فحسب » فإذا كان القاتل مجهولاء س 
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ويقصر يعض الفقهاء الشرعين طرق الإثبات الشرعية على ثلاث : 
الإقرار » والبينة يمعنى الشهادة » والتكول9؟ . 1 

ويستبعد البعض الإقرار من طرق الإثيات الشرعية قولا إن القاضى 
لايم به وإتما يأمر به المقر » لأن الحق يثبت بالإقرار دون الك : بيد آن 
هذا القول مردود يأن الإقرار لا يعدو أن یکوت دليلا يأخذ به القاضى أو 
يطرحهإذا كان ثم دلي لأقوى منه يناقضه . وبرى الإحضأنالعين ليست من طرق 
الإثبات » لأنه إذا جز المدعى عن تقديم بينته وحلف المدعى عليه » لاييرتب 
على ذلك قضاء » ويستطيع المدعى متى ظهرت له بينته أن يلجأ إلى القضاء 
الذى عليه أن يقضى با يداعيه متى أقام عليه الحجة الظاهرة القوية » 
وهكذا تكون المن عثابة تجميد نادعرى دون أن تحسم النزاع قضاء » وتظل 
الخال على ما كانت عليه قبل التداعى . 

وسلةكل فيا يل عن الإقرار » والمين » واللكول » بمسبائها من طرق 
الإثبات » ثم نتكل عن الصاح وأثر جهل الليصوم بأحكام كل منها . 
EF ETE EPI‏ : 93 5 
س فيكون عل القوم الذين يش عل جنة القتيل بيهم أن يقم مم خوت رجلا ه باق 
ما قتلناه » ولا عامنا له قاتلا » ثم يغرمون اادية - أنظر المبسوط ٠‏ المرجع السابق 
ص۱۰۹ . 1 0 

- والدية إنما تدقم كنوع من العقوبة الماعية على القوم » لتراخ.هم فى حفظ الأمن 
نی المكان الذى يقيدون فيه » ولقيام الاسيال فى أن يكون القاتل مہم » أو أنه ما تمكن 
من القعل إلا ماز رتم له » أو عل الأقل تهاونهم فى حماية القعيل النى قعل بين ظهرابيهم 2 
ويقول فى ذلك شس الدين السرخمى « فما وفعت الحادثة لتفريط كان مهم ف الحفظ حيث 
تفافلوا عن الأخذ عل أينى السفهاء لبم أو من غيرهم » - 

- ويذهب مالك إلى أن القاءة تستوجب القود أو الد » ولا يجوز الحنفية القود 
بالقساءة . ويروى عن اازهرى أن ٠‏ القود فالقساءة من أمور الماهلية » .. 

ويوافق يعض الفقهاء على اتخاذ طريق شبيه بالقسامة فى شأن جرائم السرقة » ويقول 
عبد القادر الشفشاوف المغرف إنه فى المرب كان الشخص إذا بات بناحية وسرق فى اليل 
أو غصب بالتبار يذهب إل الحاكم ويحلف لقد غصب أو مرق منه كذا ویقبض ماله من 
خزانة الدولة » ويلتزم بأدائه كان الحهة الى وقعت فيها 'الحادثة سيا - داج كناب 
مس المداية , وقد اندثرت القسامة كطريق من طرق الإثبات الشر عرة لأن استتباب الأعن 
ثم يعد واجبا 

زعب 


رقم 4٩۲‏ لسنة وقول 





وإنما تلبق به الدولة . 
أخذت به لائحة امحاكم الشرعرة فى المادة 184 الى آلنيت بالقانون 








أولا : الإقرار 

تعريف الاقرار 

١‏ - يعرف البعض الإقرار بأنه الإخبار بثبوت حق للغر على نفس 
امقر » ولو فى المستقبل ء باللفظ أو ما ى حكله » سواء كان الحق إيجابيآ 
أو لبي“ . ويذهب البعض الآخر إلى أن الإقرار إخبار من وجه ء وإنشاء 
من وجه آخر , 

وتقوم مشروعية الإقرار على قوله : « ولملل الذى عليه الحق » وليتق 
الله ربه» ولایبخس منه شيكاً ۾ وكان الى يأخذ بالإقرار » ومن ذلك قضاواه 
بارج عند الإقرار بالزنا . والإجماع على أن الإقرار حجة . 

الأقرار القضائى وغير القفائىن 

1 -- لا يشترط الفقمهاء عامة أن يكون الإقرار فى مجلس القضاء » 
فهو جائز فى غيره » إلا أنه إذا كان الإقرار قضائيا لا يحتاج لإثباته إلى 
بينة > بيا الإقرار غير القضاى تازم لإثباته البيئة . وللمدعى أن يستحلف 








)1( طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية » المرجع السابقن ص ١١07‏ - الأصول 
القضائية » المرجع السايق ص 38 . 

(؟) أنظر التنوير وتكلة ود الختار . 

- والذين يرونه من الفقهاء إنشاء يستندون فى ذلك إلى عدم صحة الإقرار بدين 
لوارث » وعدم صحة إقرار المريض بتبرع لوارث » وذلك كله دون إجازة الورثة » 
وعدم صحة قبول المقر له للإقرار بعد رده . 








وأما الذين يرونه إخياراً » وهم الأغلب الأعم من الفقهاء » فيدتدلوت يصحة إقرار 
المريض » الذى لا دين له + جم أمواله للأجنبى دون توقف عل إجازة الورثة » وصصة 
الإقرار بعين لا ماكها القر محيث إذا تملكها يمد ذاك نفذ إفراره . وهم يردوت على ج 
الفريق الآخر فيقولون إن إقرار الاريض لبعض ورثته بدين أو تبرع لا رج عن كونه 
إخباداً » وأما عدم تفاذه فير جم إلى تبمة إيثار بض الورثة على البمض » على شلاف 
الإقرار للآجنبى ء فإذا أجاز باق الورثة إقرار المورث صار نافذاً لانتفاء اللّهمة » وتأكد 
يناك كون الإقرار إغياراً . وأما عدم صحة قبول القر له للإقرار بعد رده » فليس كل 
إقراد يرتد ياترد » وإئما يرتد ما كان الحق فيه خالماً للمقر له وحده . ولا يقبل الرد 
الإقرار عى مدترك بين المقر وإاقر له » وكنك إذا تعلق بمحق من حقوق الله »> كل ذلك 
لا ملك له أأقر له روا . فالإقرار بالشراء والبيع يظل قائماً ولو أتكره امقر له > وكذلك 
الإقرار بالنكاح والطلاق . وجاء فى « تتمة الفتاوى » أن الإقرار يكون صحيحاً من غير 


قول بوجه عام . قالملك. ينبت من غير تصديق وقبول » وعل ذلك يكوت الإقرار 
القائب ميا 
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بشأنه المدى عليه اين » ويستلزم بعض الفقهاء الإشهاد على الإقرار غير 
التضاق22 . 

ويشترط الفقهاء فى جرام الزنا والسرةة وشرب الحمر أن يكون الإقرار 
الذى يستوجب الخد" إقراراً قضائياً » وماق غير ذلك فيا يكون حقاً مشر 
لله وللعيد كحد القذف » أو فيا يكون حقا لاعبد وحده » قكل ذلك يجوز 
فيه الإقرار غير القضائى< . 

شروط الاقرار وآثر الجهل بها : ر 

١١‏ ينبغى أن يكون الإقرار مقبولا” عقلا" وشرعاً »> فن أقر 
بواقعة مقطوع بعدم متها يستحيل عقلا نفاذ إقراره » وبذاك يخرج كلامه 
عن الإقرار . وكذلك الإقرار بشىء عخالف لأحكام الشربعة » فإنه رج 
كذلك عن طبيعة الإقرار لاستحالة إنفاذه . والقاعدة أن الذى يعتيره الشرع 
باطلا” لا يصح الإقرار به لعدم الالتزام به . فن أقر لزوجته بمهرها الذى 
أرأته منه أو وهبته له كان إقراره باطلا ولا لزم به . والإقرار بنفقة 
لتاشز باطل . 

ويجب التحرى عن مقصود المقر بإقراره » فإن كان هدث إلى مخالفة 
أحكام الشريعة لا يصح إقراره » وإن كان برع إلى هدف آخر فيجب 
)١(‏ الفتاوى الندية من 1١۷‏ . 

(؟) ودجوع الارق عن إقراره يسقط الحد إذا م يكن دليل إلا الإقرار » وأ 
كان لیس ثم ما متم من تعزير» مى اقتنع القاضى يدوت الهمة . وإذا اشترك ىق السرقة 
شذصان فأفرا بالسرقة وعدل أحدها عن إقراره دون الآخر » سقط اتام عن عدل دوت 
غيره عند مالك والشافى وأحد » ومند أنى حنيفة يعرأ القطم من الآخر لآن السرقة واحدة 
وشركتهما ثابعة » ورجوع أحده! يورث شببة فى سق الشريك الآخرٌ . وإذا كب المسروق 
مته الارق فى إقراره بالسرقة بطل الإقرار » ويترتب على بطلانه سقوط القطع > وهذ! هو 
ارأى فى مذهب الحافية » ويستوى عندهم أن يكرن التكذيب معدا أو بعد المخاصمة 
والادعاء بالسرقة , أما فى فقه الإمام مالك > الذى لا يشترط الممخاصمة » قإنه لا يرى فى 
تكذيب المجنى عليه لإقرار الاق أو الشهود ما يسقط الد مادام يعبت أن التكذيب قصد به 
مساعدة ابخان ولا يتفق مع القيقة . أما عند الشافى وأحد ء فإنبم يفرقون بين التكذيب 
اسايق عل المخاصمة واللاحق ها - أنظر ى تفصيل ذلك « بين الحراثم والحدود فى الشريعة 
الإسلامية والقاتون ۾ قستثار آحد مواق » عن ؟1؟ - 

وبرى مالك وأبو حتيفة والغافى أنه یکی أن يقر ارق يجرجته مرة واحدة » أمة 
الإمام أحد قيرى أن يكون الإقراد مرتين على الأقل ء فإن أقر الان مرتين فإنه يزد . 
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حينئذ التحقق من مرامه » فإن كان يتفق مع أحد الأصول الشرعية صح 
وإلاكان إقراراً باطلا” على إطلاقه . 

ولا يعتد بالاقرار المنى على خطأ إذا عدل عنه صاحبه » فإذا أقر شخص 
بالطلاق استناداً إلى فتوى خحاطئة لا يقع الطلاق0© . 

هذا ويجب أن يكون المقر عاقلا بالق فى التصرفات التى يشترط فها 
البلوغ » وأن يكون بوجه عام هلا للالتزام » ويصح إقرار انحجور عليه 
فى الجدود > كا يجب أن تلو إرادة المقر من العيوب المفسدة للإرادة0© » 
فيتعين أن يصدر الاقرار عن رضا وف حالة اليقظة » إلا أنه بالنسبة للسكران 
تصح بعض إقراراته زجراً » وصعة الإقرار فى هذه الحالة نوع من العقاب 
والمواخذة على السكر . ويتحتم ألا يكون نمت غلط أفسد إرادة المغر أو يكون 
وقع عليه تدليس أو غش . 

جواز تجزئة الاقرار : 

برى فقهاء الشريعة أن الإقرار بالدين حجة على المقر » فإذا تضمن 
هذا الاقرار شقا آخر مثل تأجبل الدين او الوفاء به » تعين على المقر أن 
يقم عليه البينة©© ‏ 


. أتفار تكلة الار‎ )١( 


(۲) وقد جاء نی کتاب المراج للإمام أنى يومف ص ۱١۷‏ ما يأق : 

« ومن ظلن په توهم عليه سرقة أو ذلك فلا يتبتى أن يعزر بالشرب والتوعد 
والتخويف » فإن من أقر بسرقة أو محمد أو يقعل وقد قعل ذاك يه فليس إقراره ذلك بثىء 
ولا حل قطمه ولا أخنم ما أثر په » . 

وقد أيد ذلك يشواهد كثيرة . وذكر أنه کان يباخ »ن توق أصحاب الرسول الدود 
ی غير مواضمها وما كانوا يرون من الفضل فى درئها بالشہہات أن يتولوا لمن آتی په 
سارقاً ۾ أسرقت ؟ قل لا ۾ » وهذا يخالف ما آباحه المالكية من حبس الم وتعزيره توصلا 
إل إقراره » وهر ما لا تل لإلكية يه لصدور الإقرار سينئذ مؤوفا يعيب الإكراه » 
ولشواهد العديدة الى أيد بها الإمام أيو يوسف الرآی المكدى وها أن طارةا بالغام أل برجل 
قد أخذ فى تبمة سرقة فضربه فأقر فبعث به إلى عبد أل اين عمر يسأله عن ذلك فقال أبن مر : 
لا يقطع فإنه إنما أقر بعد ضربه إياه ‏ 

۴ ) يذهب ألفقه الوضمى الحديث إلى أن الأصل فى الإقرار عدم التجزئة > فإنا أن 
أذ به امقر له برمته أو يطرحه برمته . وقرى أن الفقه الإسلاى أكثر دقة وعدالة بإجازة 
تجزثة الإقرار » إذ القول بالتأجيل أو الوفاء بالدين لا يعد من قبيل الإقرار » وإنما حو 
دعوى جديدة يقسبها ملعها إلى صاحب الدين ٠‏ وحينئذ لا تخرج الأمر عن احتالين + 
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هذا والإقرار حجة على المقر وحده > لآن الإنسان تكون ولايته على 
نفسه وحدها دون غيره . ویستانی اتياء من هذه القاعدة حال م فا أفرت 
جهولة الب بأئها أبدة أب الزوج وصدقها الأب تى ذلك » فهنا ينفسخ 
الزواج »> ويتعدى بذلاك أثر الإقرار فيتجاوز الأمرة إلى زوجها > 

ويتميز الإقرار بالنسب عن غيره من الأقارير بسيات خاصة ء وإن کان 
شأنه شان غيره منها فيلزم المقر فى نفسه ولا مله على غيره » فهو يصح فى 
حال الصحة والمرض » ولو كان مرض الموت » لأن حق الغرماء لا يتعلق 
په ٤‏ ولايؤار التناقض ف الإقرار بالتسبء ويصح الإقرار بالنسب بعد نفيه» 
کا أنه لا بمح الرجوع فيه بعد بوقه » لأنه لا يحتمل النقض بعد الثبوت . 
الرأة من موائعم الزواج » کا يشرط تصديق 
شأن جواز تصديق الزوج بعد وفاة المرأة التى أقرت بالزواج » ويرى 
أبو منيفة عدم صمة تصديق اأزوج بعد وفاتها . 

١ : ثانياً‎ 

هشروعية اليمين وأقسامها : 

تقوم مشروعية اين على قول رمبول الله و البينة على من 
اداعى والعين على من أنكر » . ويقسمها الفقها ء إلى أقسام عديدة تختلف من 
حيث زمام21؟ ء ولام الحالف عقيقة الحادثة(؟» » وطبيعة ما ترد عليه 9 








د فإرا أن يقر صاحب الدين بالتأجيل أو الوفاء > وإما أن يتكر قيكون على مدصى للتأجيل 
أر الرفاء عبء إثبات ذلك . 

)١(‏ فهى من حيث زمالها تنقم إلى ثلدثة أقسام : ١‏ - المين المنعقدة » وهى ابمين 
على المستقبل » ويلزم الحالف الكفارة عند الحنث نيا » ۴ و ٣‏ ب مين الاضى والخال » 
وهى ترد عل واقعة سابقة أو حالة » وهو المقصودة بالمين فى طرق الإثيات »> وهنم 
لا كقارة قها لأنها من الكبائر مى تعمد الالف الكذب » وتسمى مين الغموس لأا تغسس 
صاحها ف الإثم وجزاقها جهم . 

وتسم إلى قسمين : ١‏ - مين عل البتات » وهى الى ترد على ما تفمله نفس 
احالف . ل الل » وهى إل ترد على ما يعلمه الحالف من غير فعل قفنه . 

(۲) وتنقسم كنك إلى قسمين : مين عل الحاصل > ومين على السهب - أنظر طرق 
القضاء » المرجع السابق ‏ 
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ومن خيث وجوما على المدعى أو المدعى عليه ء وهى بالنظر إلى هذا 
الوجوب تنقسم إلى قسمين : 

رل عن المدعى عليه : وهى الأصل فى المين لآن” المدعى عليه يجب 
عليه أداواها إذا أنك زرا پخ عليه المح 

( ب) يمين الاستظهار2© : وهى الى يوجتهها القافى إلى المدعى . 
والحالات التى تستوجب يمين الاستظهار نجمعها ضرورة واحدة » وهى تعذدر 
الوصول إلى بعض جوانب حقيقة شىء مدعى به من غير طريق المدعى . 
ويتفق أبو نحنيفة وصاحباه على وجوب بين الاستظهار إذا اداعى أحد حا 
فى الركة وأثبته » فيحلف المدعى مين الأستظهار على أنه لم يستوف هذا 
الحق بنفسه ولا بره من الميت بأى وجه من الوجوه » ولا أرأه مله » 
ولا أحاله على غيره › ولا استوف دينه من الغير » ولیس لاميت فى مقابلة 
هذا الحق رهن . 

ويضيف أبو يوسف للحالات الى بستحلف فما المدعى عبن الاستظهار 
ابيع علات ار 

١‏ إذا استحق أحد المال وأثيت دعواه » يستحلفه القاضى على أنه 
لم يبع هذا الال > ولم به لأحد ‏ وأنه لازال على ملكه ولم رج منه 
بأى وجه . 

؟ يستحلف القاضى المشترى إذا أراد رد المبيع لعيب » وعليه أن 
يحلف بأنه لم برض بالعيب صراحة أودلالة . 

5 إذا طالب الشفيع بالشفعة يستحلفه القاضى يأنه لم يسقط حى الشفعة 
بأى وجه من الوجوه . 

5 - تستحلف الزوجة طالرة النفقة من زوجها الغائب على أنه لم يطلقها 


ول يرك لها نفقة ولم تكن ناشيزة9© . 


)١(‏ تنص المادة 484 من ألقانون المدفى العراق عل مين الاستظهار »> كما تنمس عليوا 
كناك المادة ٠۳۴‏ من قاثون للبيئنات السورى . 

(؟) ونحن نرى أن هته الالات إنما أوردها:الفقهاء على سبيل المثال لا الحصر » 
ومن ثم يسوغ توجمها فى كافة الحالات التى تكون حجة الماعى قبا ظاهرة ولكها تفتقر إل 


تقوية تننى عة فيما يتمذر التحقق به من غير طريق الاحتكام إلى ضبيرء وأبائته .د 
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هذا وتتقسم العين » من حيث استقلاها أو إضافها إلى دليل آخر» 
إلى قسمين : 

ول عين الإنكار : وتوءجه إلى اللحصم المنكر ی الدعوىئ » وتستقل 
بكيانها كطريق من طرق الإثبات › ولاتكون إلا إذا عجز المدعى عن بينته 

(ب) الممن المعززة : وهى التى يحافها المدعى ليعزز ا دعواه إذا 
أقام عا شاهدا واحدآ 0 يكن له شاهد آخر ء وجيزها الشافعى ومالك 
وأحد بالتعويل على ما روى عن الرسول من أنه قفى بشاهد وكين . 
ولا جز التفية هذه المن( . 


صيغة اليمين : 
يتول الرسول و لا حلفوا ب“ بالله » ولا لوا إلا" وأتم صادقون » 


ويبين من ذلك أن الحلف لا يكون إلا بالله ءز وجل . وذهب بعض الفقهاء 
إلى جواز الحلف بالطلاق والعتاق > وهو رأى مر جوح » ويقول « قاضى 
ان © إذا أراد المدعى تحليف المدعى عليه بالطلاق والعتاق لا جيبه 
القاضى إلى ذلك لأنه حرام : 

والراجح فى آراء ا أن علف المتداعى بالله بغض النظر عن ديانته » 
وجول البعض الحلف وقق ديانة الخالف وهو قول مرجوح . 


عدم جواز اليمين فيما خالف الشرع : 1 
١‏ _العين » كطريق من طرق الإثيات » ليست سبلا“ مطلقاً ق 


كافة الدعاوئ » ويسر عن ذاك + شمس الدين السرخسى ٠‏ بقوله « الدين 
مشروعة لإبقاء ما کان على ما کان › فلا يستحق ما ما لم يكن مستحقاً ۰٩۲‏ 
ويقصد من ذلك أن العين » وهى ف الأصلى توجه للمدعى عليه » يقصد ما 
إبقاء الشىء المنازع عليه فى يده على ما هو عليه > فلا تجعله مستيحقاً له 
طالا كان الاستحقاق له أصلا . 





- ومين الاستظهار يقابلها » فى الققه الوضدى ع مين الاستيثاق الى توجه إلى المدمى 
عليه محديائه مدعي فى حال الوفاء وعدم الم ٠‏ وكذلك مين le serment SU ail‏ 
Valeur‏ وا الىتوجە إل الدعى لتحديد قيمة لأدعى به الى يتعذر تحديدها بأية وسيئة أخرى . 
(1) ويقابل المين الممز زة فى الفقه الوضحى العين Serment Supplétif ail‏ 
(+) أنظر ف ذلك المداية . 
يي أنظر المسوط ع 512 ص 1١۸‏ . 





1 


إشنترط الفقهاء فى اثيمين ها ياتى : 

ا : أهلية الحالف ء قلا تجوز امن من الصبى إلا" إذا كان منوا 
فى التجارة ٠.‏ 

ثانياً : لا تجوز الهين فيا خالف الششرع » فلا يجوز الحلف على شىء 
حالف المسائل الشرعية الثابتة . 

ثاثا : المصاحة فى المن > فلا برد الخلف إلا" على ما يصاح إقراراً . 

راع امن على من أنكر » فلا يلتم بابهين أصلا “غير ماكر . 

خامسا : لايحوز الحلف إلا على المعاوم » بيد أن الفقهاء جوزو يمن 
الاستيثاق اتوصل إلى الج بمهول الذى لا يعرقه غير صاحيه . 

سادسا : لاغلف الرم على البتات إلا فيا بقع على فعله أو حيط به عامه 
إحاطة كاملة واعية . 

ويختلف الفقهاء بعد ذلك فى بعس المسائل من حيث جواز المن فما > 
فيذهب أبو حنيفة إلى عدم جوازها بوجه عام فيا لا تمل اذل أى ترك 
المنازعة » وياله الصاحبان اللذان يجوزالم! فى حالات القسب الى يصح فيه 
إفرار المدعى عليه » وفى الاستيلاد2© وى الكاح والرجعة وغير ذلك . 

وف حالة الربجوع فى الإقرار » جز أبو يوسف للرااجع عن إقراره تحليف 
خصمه على ذلك » من قبل الاستحسان » ولايجيزه غيره 5 

اقتداء الومين 

۷ - يجعل الإسلام الحنث ف اين إا عظها » والتزام المذكر بالمين 
هو مهمة ثقيلة » فذاكرة الإنسان برد عامما الفسيان » ويعفى الحو ادث پر 
الس والاشتياه + فيراها شخص من وجه » وبراها آخر هن وجه مختاف »> 
ومن ثم كان التورع عن المن وجويز الفقه الإسلاى افتداءها > معتى أن 

يعطى انكر الشىء ىء المتنازع عليه أو مجانيا منه للمدعى » لا على أساس السام 

5 بطلباته » وإنما على أساس افتداء المىن . 1 
وبدهى أنه يجب ف الافتداء أن تكون امن فى الحالات اتى يجوز قرا 





. الاستيلاد هو أن تدعى الآمة أنها آم ولد مولاها منه‎ )١( 
(؟) يقوم نظام الافتداء على ما روى عن عثان بن عقان من أنه ادعى عليه ارپین‎ 
درا فأتكر ء وما وجهت إليه‎ 


عنها وقال : أخاف أن يوافةها #ضاء »> فيقاله 
إن عثيات حلش كاذياً . وافتدى يميته 


من الال المتتائزع عليه . 
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ذلك وأن تتوافر شرائطها »> هذا إلى أن المدعى لا بجر على قبول 
الافتداء 220 


كفارة اليمين 

كلد يقول الله تعالى « لا يؤاخذكم الله باللغى فى مان » ولكن 
يۇاخذ م بما كسبت قلويم » ويقول ولا يذاخذم الله باللغو فى عانم 1 
ولكن يؤاخدم عا عقدتم الأعان فكفارته إطعام عشرة مساكان من أوسط 
ما تطعمون 0 0 أو نحرير رقبة . 

الاختلاف ج 





2 





فالشافعية قالوا : لا تعارض بن الآيتين » لآن الاغو فى الا: 
وكسب القلب ف الآية الأولى هو نفس عمد الأبعان فى الآية الثانية» لآ نكسب 
القلب عبارة عن القصد والتصميم » وعقد المين كذلك » فهما يشملان اعين 
على الماضى والمستقبل متى كان عن قصد . وعلى ذلك تتنى الموؤاخذة نى حالة 
السور » وتبتى ى حالة الكسب أو عقد الهين . والمؤاخدة المذكورة فى الآبتين 
انعد غا المؤاخفة فى الدنيا » وهى الكفارة . ونظراً إلى أن ان الفموس 
وهى ماكانت على شىء مضى وكانت كاذبة ‏ فما كسب القاب فإنه تجب 
فا الكفارة » لأن ني المواخذة مقصور على حالة اللغو الذى هو السو . 

أما الاتفية فقد قالوا : إن بين الاب ن تعارضا . ووجه التعارض عنام 
هو أن اللغو كا يطلق على السو يطاق أيف] على ما لا فائدة فيه . وعلى هذا 
لو نظرنا إلى الآبة الأولى نجدها تشمل فى المؤاذة اين الغموس »ء لأنها 

من كسب القلب » فى حين أنا جد الآية الثانية تخر.جها من المراخذة » لأنها 
ليست مما عقدت علها العن » لأن العقد لا يكون إلا قولاله حم فى المستقبل 
كعقد البيع وغيره » ويؤيد هذا قوله تعالى : « يا أسها الذين آمنوا أوقوا 
بالعقود » أى الأقوال التى تعاهدتم علىتافيذ مضموتها بعد تام العهد ‏ وعلى 











1١(‏ ) ولذلك نرى أن الافتداء فى حقيقته إنما هو توع من أنواع الصلح يترافى عليه 
المحصمان. 

(۲) باجم 
يوضع الاخعلات بر 





قلتاه عن أخطاف الفقهاء فى فهم امراد من التصوص . وهدا الثال 
يمكن امم یما - أنظر ص ۱۳۹-۱۲۹ - 








۳ 


هذا يازم الجمع بين النصين لدفع هذا التعارض : بأن تغارف معنى المؤاخلة 
فنجعلها فى الآية الأولى بمعنى المؤاخذة فى الآخخرة ء ويكون اللغو فما يمعنى 
السبو : أى لا ياخذك الله فى الآخرة بالسهو . وتكون ف الثائية بمعنى 
المؤاخنة فى الدنيا » 0 ويككون اللغو فما يمعنى : مالا فائدة 
فيه » فيكون المراد : لا يواخم الله فى الدنيا بإيبجاب الكفارة على الأبمان 
التى لا فائدة نما » فتدخل ی ذلك ابن الغموس » إذ فائدة امین المشروعة 
نمحقيق البر سما اء وهذا لا يتصورف الفموس» إذ العم قد وقع فمل . وتعويلا على 
كلام الأحناف يكون قد وجد التعارض» ولكنه قد اندي باللجمع بين الآيتيئن 
نتيجة تخار الحكم فهما > وهوالمؤاخذة فى الآحرة » أو الؤاخذة فى الدنيا 
بسيب جعلهم اللذو فى الآبة الأولى بمعنى السو »> وف الثانية بمعنى اللمالى 

من الفائدة . 

أما الشافعية فقد جعلوا الحكم واحداً » وهو المؤاخذة فى الانيا » 


فلا تعارض - 
ثالثاً : النكول 

التكول هو تريب الإقدام على شی ء» وهو ف حقيقته لايعدو أن يكون من 
قبيل القرينة القاطعة على ثبوت حق المدعى . وهسذه القرينة تقوم على أن 
المدعى عليه لو كان -جاد! فى أحقيته للشىء المتتازع عليه ٠»‏ فقيل أن یو کد 
ذلك بيميئه » بيد أنه بقعوده عن الحاف يتخذ موقفاً نآ سيآ يفصيح عن تسليمه 
الضمنى با يدعيه عليه المدعى . فالتكول يتخذ بذلك صورة قريبة من الإقرار 
السلبى الذى حمل فيه السكوت محمل الإقرار . 

ويقسم الفقهاء النكول إلى قسمين : نکول حقيق ونكول حكى 

والتكول الحقيتى هو التعيير صراحة رفض الحلف . والقصود بدلك 
هو الامتناع الصريع ع نحلف الين فى حالة وجوما . ولا يعد ذكولا حقيقية 
جرد المنازعة فى وجوب المين » ولكن القاضى متى حسم هذه المنازعة وألزم 
المخكر امن ثم رفض يكون ناكلا“ . وهكذا يشرط للتكول أن تكون 
ابمين واجبة أصلا » وتوافرت فى الدعوى شرائطها شرعاً » وأن يوافق 
القاضى على توجهها فى مجلس القضاء , 
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أما التكول الك قإنه یکو نق حالتين :إما سكوت من وجبت عليه اين 
شرع دون أن يصرح بالامتناع عنها » ويعتير كذلك فى رأى البعض إذا 
عرضت عليه ثلاثاً ورفض ء وإما أن يدعى الشخص ملس القضاء للحلف 
فيمتنع عن الخضور ۹3 

طبيعة التكول 

89 .- يذهب أبو حنيفة إلى أن" التكول يذل فهو بفيد ترك المنازعة . 
والنكول مبذه الثابة يقطع الحصومة دون تكذيب المتخاصين . فالأمر فى ذلك 
لا ينطوى على إقرار بالكذب وإا هو جرد ترك المنازعة ء والإعراضعتها . 

ورى أبو يوسف ومحمد أن التكول إقرارء لأنه يدل على الكذب فى 
الإنكار « فإنه لولم يكن كاذيا لأقدم على المين إقامة” لاواجب » ودفعاً 
للغرر عن نفسه »> وقبها صل الثواب بإجراء اسم الله تعالى تعظيماً له » 
ودقع لهمة الكذب عن نفسه » وإبقاء ماله على ملكه > فلولا هو كاذب 
5 ييه ا ترك هذه الفوائد الثلاث©2 » . ويعرّز الصاحبان رما فى أن 
النكول لا يمل على البذل بأنه يصح من لا يصح منه اليذل » وتختلف 
بعض حالاته عن حالات البذل . 

على أن اعتبار النكول جرد قرينة قاطعة يغتى عن الحدل حول طبيعته . 
والواقع أن النكول بحسباته موقفآ سلبباً » إلا ينهض قرينة على عدم 
الحق المتتارع عليه ف جانب الموجهة إله المن . واعتبار التكول بذلا" > 
على ما يذهب إليه الإدنام أبوحايفة » فيه حميل لطبيعته على أكثر مما يحتمل» 
وريما لا يدور ى ذهن الناكل » فا خصم الناآكل لا دف من نکوله إلى 
البذل . ولا عكن اعتبار الناكل من ناحية أخرى مقراً » على ما يذهب إليه 
الصاحبان » لأن اللنصم لو قصد إلى الإفرار لصرّح بذاك ء ولكن اللجاجة 
فى اللدصومة » بالإذكار فى بادئ الأمر» ثم رفض الحلف صراحة أو السكوت 
عنه » كل ذلك ينی عن عدم اأرغبة فى الإقرار » ولا سا أن التكول قد 
رج فى حقيقته إل التشكك فى موضوع النزاع » أو جرد الترفع عن انين 
اءتبار النكول من قبيل الإنكار . 





3 












)١(‏ كانت ام من لانحة ترتيب اناكم الشرعية تستوجب لاعتبار الشخص 
ناكلا إءلانه للحلف 


(؟) أنظر تكلة فتح القدير ص 118 وما بعدما . 


ثم امتتاعه عن الحضور دوك عذر شرعى ۔ 


1 


ويذهب ابن فرحون إلى أن القضاء بالتكول واعتباره فى الأحكام 
إعا هو ر-جوع إلى القرينة الظاهرة ‏ 
دد" اليمين وشروطه : 
۰ رد ابن هو توجهها من وجهت إليه على خصمه . 
ويذهب الحنفية إلى عدم جواز رد الءن » ويدعون ذلك يأن الرسول 
حيتا قال « البينة على من ادعى » والعين على من أنكر » ء إا قسم بذلك 
7 الإثيات إل قسمين : قسم البينة وهو من نصيب المدعى » والقسم 
حر وهو المين» وهو وسيلة إثبات المدعى عليه وعلى ذلك ليس للموجهة 
إليه المين سوى أن يلف أو ينكل » وليس له أن برد المين على المدعى . 
ويعتمد الحتفية بوجه عام على قضاء التي" بالتكول وقضاء الصحابة يه 
من بعده9© . 1 0 
وبرى الشافعية والمالكية جواز رد الهين » ويستندون فى ذلك إلى حديث 
ابن عمر بأن رسول الله رد الهين على طالب الحق » وأن عر بن اللنطاب 
وعليا بن أنى طالب كلهما أجازا رد" المن . ١‏ 
)١(‏ أنظر تيصرة ابن فرحون » المرجع السايق. . 
( ؟) يلاحظ أن قانون الأحوال الشخصية المسمول به الآن إنما يقوم عل أساس 


79 E 
الراجج فى متب أبن حنيفة » والراجح من آراء هذا المذهب لا يتير الوقرف عليه لأن‎ 
1 الآراء مندورة فى الكتب القاريمة وغير مفهرسة ولا مصنفة بحرث يف حى افتراغر‎ 





الأفرا 
ا الت ولا سينا أن الآراء الى قنفت فى تصوص تشريدية من ES‏ 
0 3 جد قليلة ولا تخرج عما تضمنته نصوص القائونين رقى 76 لسنة ۱۹۲۰١‏ وه 

1 0 ومنها عدم وقوع طلاق الكره » آما كيفية رقوع الطلاق ذاته فإنه ل ينظم . 
اد تطوير قوانين الأحوال الشخصية يما لا يصادم النصرص التشريمية 
ا دات البيئة والحالات المستجدة ويعلاءم مع الحالة الاجتاعية السائدة . ولعل أيرز 
52 الى تدعو إل هذا التطوير « قواعد الإثبات » الى تختلف فى قوائين الأحوال الشخصية 
حا و تزه لا مع آنا ی اتواق جزء مئه . ققوافين الأحوال الشخصية تعتمد فى 
0 4 ول مل 2 آلشهود ولا تحفل بالمكاتيب مع أن مة حالات يكون فما الاستئاد 
0 وراق المكنوية أجدى من الشهود ألذين قد يجاملوث أو يكذبوت أو ينون > عل عکس 
و ار الذى ل عل الإثباتات الكتابية . والقوانين السابقة كانت تعتمد عل ىة 
0 جدى وأبيث عل الاطمكتان من الكتابة » لكن النظرة الاجتاعية السائدة الآن 
تتا اكيت ققد تطلق الزوجة دوت أن هرت آها طلقت وذلك نتيجة عدم توثيق 
3 1 ثرى ضرودة يم الطلاق يورقة رسمية أمام موثق » وأن قكون الرجمة 
ام موثق أيضا ء وببذا يفجى وضع غريب وهو تطليق الزوج زوجته بإلقاء المين حلييات 
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ويقول ابن تيمية©© « ليس المنقول حن الصحاية رفى الله علهم ف 
النكول ورد" الين إمختلف » بل هذا له موضع » وهذا له موضع . فق 
كل موضع أمكن المدعى معرفة المدعى والعلم به > فردآت عليه لين من 


ثم يراجها قبل انتهام المدة » وحو وإن كان حلالا شرع إلا أنه يجب حاية المرأة من مغبة 


حمموله درن علمها نی الحالين . 

ونن نرى أن لول الأمر ٠‏ بل عليه » أن يمائج هذه الأحوال وأنثاهًا دف الضرر . 
فإذا لم يجد املاج مشكلة تمدد الزوجات الآن سوى أشثر اط موافقة الزوجة الأول مثلا » وأن 
يكون من حقها طلب الطلاق إذا رفضت قبول الزوجة الثانية > كان له ذلك ما له من ولاية 
شرعية تخول له إيجاب ما فيه صالح الآمة » كا له تقييد التعدد رس الزوجة الأولى أو 
عتمها مثاد . كا أن له تقبيد الطلاق وعدم إتمامه إلا أمام القاقى » على أنه إذا طلق الزيج 
بيدا عن القاغى وثم الطلاق صحيما شرعاً » ولكن توقع عليه عقوبة ينص عليها ول الأمر 
استناداً إلى سته فى التمزير مل خالقة أوامره . والطلاق وتعدد الزوجات من المباحات 
ول يرد قيها نس يجمل الحد مہا لان عنه » وق مغل هذا يرى ألفقهاء أن لرل الأمر أن 
يى هله الإباحة يحظر يسدر مثه اصلحة تقتضيه فيصبح ما تهاوزه أمراً محظررا » وف 
رأينا أن له كناك » من باب أولى » أن يحد من اسعمال الحقوق ما ینن معه العف ويرتفع 
ار > حملا بقاعدة و لا ضرر ولا ضرار ۾ ذلك أن طاعة ولى الأمر واجبة بقوله تمالى 
ديا م لين آننوا أطرمرا الله وأطيموا الرسول وأرل الأمر متكم » . والمراد بأول الأمر 
الأمراء والولاة » وهنا مروى عن ابن عياس وأ هريرة . ويقول الطبرى إنه أولى الأقوال 
بالصواب لكثرة ما ورد من النبى من إيحاب طاصهم إلا فى معصية ء وهذا الإجاب يتناوك 
ما يأمرون به من إيجاب مباج أو تمريمه وإطلاق حق أو تقريده » لمصلحة 
ارط الملاء أن يكون من يصدر منه ذلك من الأمراء والولاة جد أو قد دجم فيه إلى رأى 
نبد ى يكون أمره هذا مستنداً إل دليل شرعى . ومن الأدلة الشرعية المصاحة المعتيرة 
شرعاً . وتقدير هذه المصلحة وضرورتها مرجمه إلى ولى الأءر لأنه المنوط به إقاءة الحدود 
وتأبين للسبل وجهاد العدر وتنفيذ الأحكام والإشراف على شون الرعية وتوقير المصلحة 
لمم » ونی هذه الال يكون ما أمر به سك] شر عا يجب اتباعه شرا . أما إذا لم يكن ندا 
وم یرجم فى أمره إلى رأى مجتهد » فإن طاعته حينعذ تجب باعتبار آءره آمر؟ يقوم عليه 





. وقد 





النظام وتشطرب عخالفته الأحوال ويعرض غالفه العقاب , 

- هذا ويعأن حضانة الصغير » فإننا نرى أن تكون للأصلم سی يبلغ الصغير » ولا 
كان أر بنا » سن الرغد فيخير بين الأبرين > لأن الولاية على النفس لا تقل فأ عن 
الولاية على المال إن ثم تزد . كا أثنا نرى أنه لا ينبغى أن مع من إمنادها للام زواجها 
بأجنبى قد يكون أحنى عل الصغير من أنه نفسه فى بض الأحيان »> وهى سألة تقديرية 
القافى بحسب ظروف كل دعوى . 


)92 راجع الطرق اخكية » المرجم السايق . 





يلف 
المدعى عليه » فإنه إن حلف استحق ‏ وإن لم محلف لم محم له بتكول 
المدعى عليه » . 1 

وهكذا يشترط لره” المين فى الفقه الإسلااى أن يكون الحصم المردودة 
عليه العن على علم وبيئة بما حلف عايه » أو بتعبير آحر ينبغى أن تتوافر فيه 
الشروط العامة فى وجوب العين » فلا تحلف فيا لا حرط به سوى عل المكالف 
بالمين أصلاة » كا يشترط أن برد على ذات المين الموجتهة إلى الللصم 
فلا تجوز إضافة شىء إلا . 

و الحم بیمین المدعى المردو دة عليه لا مرجع إلى الحجة الى يضعها المدعی 
لنفسه هذه العين » ولا برجع إلى رضاء الموجتهة إليه العين بذلك عوضآ 
عن العين الى عليه » ذلك أنه يجوز للمرء أن “يلزم نفسه يما لم يكن ملئزما 
يه أصلا” » والقضاء للمدعى بيميته المرحودة عليه إا برجع إلى التزامه 
الأصلى بالالف والزامه اليدلى” برد اين فى حالة عدم الحلف . 

ومی كان رد" العين جاثزآ ترتب عليه الأثر الشرعى » فإما أن يحلف 
المردودة عليه العين > فیکسپ دعواه » وإما أن ينكل فيخسرها . 

ولا مجوز التملسل فى رد المين » معنى أن المردودة عليه ليس له إلا 
أن محلف أو يعتبر ناكلا" » فلا مجوز له أن برد المين عن نفسه , 

الفرع الاب 
الصلح : 

من المبادئ الأساسية فى قضاء الإسلام » الصاح . وف ذلك يقول حمر 
ابن الخطاب « والصلح جاثز بين المسلمين إلا" صلحاً حرم حلالا“ وأحل” 
حراماً ٤‏ » فالصاح أماسا لا : ز إلا إذا كانت أحكامه تتفق مع مبادئ 
الإسلام ‏ فلا يجوز الصئح بين اللحصوم على مخالفتا . 

دوجوب عرض الصاح عل الخصوم 

١‏ - عرض الصلح واجب ف الإسلام » وفى ذلك يقول الله تعالى 
فى سورة النساء ‏ وإن خفتم شقاق بينهما فايعثوا حك »ن أهله وحكاً من 
أهلهاء إن بريدا إصلاحاً يوقق الله بینہماء إن الله كان علها خبيراً »» ويقول 
تعالى ه « وإن طائفتان من الوامنين اقتتلوا فأصلحوا بينهما » » ومودی هذه 
النصوص القاطعة وجوب عرض الصاح على المتخاصين » ولا سيا فى حالة 
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الزوجين إذا نشب بينهما شقاق » أو بن الناس إذا تقاتلوا . 

وواجب القاضى فى عرض الصلح يظل قائماً ما استمرت الدعوى متداولة 
أمامه » ويستحسن أن يبادر إلى عرض الصلح على الطرفين قبل ولوغهما 
ف ابات مداعاهم حتى لا يستبد صاحب الحجة الظاهرة ويعرض عن الصلح. 

وحكة عرض الصاح هى الحد من تفاي الضغينة فى نفوس اللنصوم 
تبعاً لاستمر ار اللاصومة » ومتى انتهت بثبوت حق أحد الطرفين أو انتقاص 
مدعى أحدهما » حرج من مجلس القضاء وقد زادت ضغينته وش رست عداوته» 
حالة أن الصلح ببلسم الجراح ويشنى ما فى الصدورء لانبعائه عن رض واختيار 
وليس عن قصر وإجبار . وهكذا ينبغى أن يبدأ القاضى مهمته بمحاولة 
التوقيق بن طرف الخصوم » على أن نر القطع برأى فى حجة أيهما » 
أو أن يصدر عنه ما يفصح عن هذا الرأى » وألا ينحاز إلى أحدهما حتى 
يخلص .الصلح من كل شوائب القهر فلايستشعر الخصم أن حقه لا عالة ضائع 
إذا لم يقبل الصاح . 

وليس عرض القاضى للصلح عملا“ شكليا بعتا » ولا يلتزم به القاضى 
إلتز امه بالك فى الدعوى ء فهو عاد أسامى من عمد القضاء الإسلانى » 
ولا جناح عليه بعد ذلك إذا لم يتم الصلح ء وحسبه أن تكون محاولة الصلح 
قد كشفت له عن لدد أحد المتداعيين وعنته بما يمهتد له طريق الفصل تى 
التزاع » ودی خعطاه إلى سبيل الق . 

عدم جواز تغخالفة الصاح الاحكام الشرعية اللزهة 

۲ - يجب على القاضى أن يتحرز تاماً من وقوع الصلح غالا 
للأحكام الملزمة فى الشريعة الإسلامية12©. فلا يجوز الصلح أساسآ » ولايجوز 
عرضه بالتالى إذا كانت المنازعة تقوم على جحود أحد الطرقين سق من 
حرق اش ء إلا“ أن يس الفاحد يذه الحقوق . ولا يسوغ قيام الصلح أيضا 
على التفريط فى حقوق الله بأية صورة من الصّور » ولا ينفذ مثل هذا الصلح 





حتى ولوأقره القضاء > والمقصود بحقوق الله فى الفقه الوضعى هو أحكام 


)1١(‏ فإذا صائح إمان آخر عل أن يق أرمه من تبره أو ميه مدة اوفقو معيئة 
مح لعدم ملكه الماء » وإن صاله دل سهم مها كثلث وجوه جاز وكان بيا القرار 
وللاء تاب له . ويح أن يشترى مرا فى ملك غيره أو موضعاً فى حائط يفتحه بايا أنظر 
كشاف القناع + ۲ من 1۹۷ , 
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القانون التى لا جحل للخصوم أن يتفقوا على الفا على تقدير أنها أحكام 
ملزمة » وتلك التى يكون التصالح علا أمراً غر مشروع غتالفته للنظام العام 
أو الآداب ‏ 

أما غير ذلك من القواعد القانونية الوضعية » فليس نمت ٠١‏ يمنع من 
الاتفاق على عتالفتها » وهذه وحدها التى برد علها الصلح بين اللخصوم . 

وتعويلا” على ما تقدم » قإن بناء الحم على صلح ارتضاه أحد للخصوم 
هله بالأحكام الشرعية المازمة » أو نتيجة خط القاضى ذاته » وليس الخصم 
فحسب » فى تطبيق هذه الأحكام » ببطل الحم فى الإسلام » ويجوز الخمم 
ولوج باب التقاضى مرة أخرى . ويجوز للقاضى أن يعدل عن قضائه ذاك 
الباطل ء ذلك أن القضاء فى الإسلام ريط بين سلامة الح ون حجيته 
وقوته » ويجعل الأولى متاط الثانية > فاكم الصحيح هو الذى يتحصّن 
بالحجية 0 التى تنجاوز اللخصرم إلى الكافة فى أربع حالات : الحرية والنسب 
والتكاح والولاء . 


الشرع الرابع 
ابخرائم والحسدود 

۴ - من القواعد المستقرة فى التشريع الحنائى » قاعدة قانونية ابلدرائم 
والعقويات » وهئ ذات شقن : أوغا أنه لا جرعة إلا بنص » والثانى أنه 
لاعقوبة إلا ينص » ومن مقتضى ذالك أنه لا يمكن العقاب على فعل مهما 
كان شائنا ما دام الشرع لم يرمه ويقرر له عقوبة . والمشرع الوضعى » وهو 
يحدد الحرائم ويقرر العقوبات » غير منزه عن الموى أو الل » وهو فوق 
فلاف يفتقر إلى الككال » ومن المقرر نى القواعد الأصولية أن فاقد الى ء 

(1) والاجية تغصب على الحق حل الغزاع وسيبه » فلا تجوز اقجاجة أمام القضاء فى 
ذات للتزاع مرة أخرى . وتبطل الأحكام فى الفقه الإسلاى إذا صدرت من قاض لا ولاية له 
أصلا » أو إذا كان الك عل الحور أو امهل أو المطأ نى تطبيق الأحكام الشرعية . 
وأوجه الطلان هذه تختلف من تاين الاجتهاد عند القضاة » فإذا كان الحكم ميثب عل الاستهاد 
المحض دون أن يشويه وجه من وجوه البطلان ء ثبتت له حجيته حى ولو مدل للقاغى عن 
اجتهاده الأول إلى اجتهاد آخر يخالفه . ويروى عن عمر بن اللاب أنه قفى فى حادئة ثم عاد 
فقغى قبا يلاف ما سيق . فسشل عن ذلك فقال : ٠‏ تلك كا قضينا > وهذه كا نقفى ۾ + 
ديروى عنه كتك قوله ۾ لا منعك قضاء قضيته بالأمس أن تراجع يه الحق » , 











































طن 


لا يعطيه » ومن ثم لا يمكن أن يكون التشريع الذى يضعه الإنسان كاملا 
ولعل حبر مثال لقصور التشريع الوضعى ء جرية الزنا . فهى فى الدين 
كل اتصال حرم بين رجل وامرأة سواء کان أحدهما أ وكلاهما مكزوجا أوغير 
متزوج > حالة آنا فى القانون خيانة العلاقة الزوجية » ومن ثم فلا يتصور 
وقوع الزنا إلا مع قيام الزواج . وبعض القوانين اعتير الزنا جرية معاقبا 
علبا دون أن يفرق بين جريّة الزوج وجريمة الزوجة > سوام من حيث 
الأركان ا مكرنة للجرعة أو من حيث العقوبة المقررة ها » كالقانون الألمانى » 
واعتيرها البعض الآخر بجر يمة مع النفرقة بين الزوجة والزوج » سواء من 
حيث العناصر التى كم ب رة أو من ن حيث العقوبة المقررة لكل منهما » 
کا فعل كلا القانوئين الفرنبى والصری . بينا اعتسيرت بعض القوانين 
انة الزوجية عملا” غير مو وم »> شأنه شأن العلاقات الأخرى الآ ثمة التى 
نقع من غير المتزوجين » ومن القوانين التى نحت هذا النحوء القائون الإنجليزى 





والقانون الرومى . 

وم يفتصر عيب التشريع فى جرا الأخلاق على جرعة الزنا » وإنما نمت 
حالات أخرى نكتني منها فى هذه العجالة بالإشارة إلى جر 
الخريمة الأولى : جرية هتاك العرض إذا وقعت بالرضا » فهى لا تعتير فى 
القانون عملا م إلا إذا وقع على قاصرة لم تتجاوز الثامنة عشيرة »> فإن 
تجاوزت هذه السن” فلا 1 م عل فاع . وف عبارة أتدرى فرض القانون حاية 
الأعراض حتى بلوغ الثامنة عشرة » أا بعد بلوغها ذيكون الشهن حرا فى 
عر ضه » مع أنه يعت قاصراً بالنسسية لتصرفاته الالية الى لا تتعقد ععيحة 
إلا" ببلوغه الحادية والعشرين » وهى مفارقة عمبة من القانون تظهره ؛ با 
وضعه من أحكام » أحرص على الال منه على العرض : 

الجر بمة الثائية : جرعة الاعتياد على ممارسة الدعارة التى ها القانوت 

٠‏ لسئة 1956 » وهى الجرعة الى تقوم يالذ.بة لامرأة » لا على أساس 
الرغبة فى إشباع اشتهائها الحنبى » وسا تقوم على أساس السعى وراء 
الكسب » فتقدم لفسا من الناحية العرضية لكل من طلبها دون تيز بين 
شخص وآحر . وهذه الخرعة لا تكتمل أركاها فى القانون إلا بالاعتياد على 
ممارستها ( المادة 4 فقرة ه ) . والاعتياد قانونآً يتوافر بإباحة أبفسد ءرتين 


أخريين . 





لفف 


على الأقل مع تكرار المقابلة أو المناسية2'0 ٠‏ فلا يتوافر إذا أرضت امرأة 
شخصاً واحداً أكثر من مرة فى مقابلة واحدة » حى ولو طالت فترة تلك 
المقايلة أيامآ ٠‏ ودم أن الدعارة ظاهرة مضع للعرض والطلب » ققد عابلتها 
القانون ءن جانب واحد فقط هو جاتب العرض دون جانب الطلب » مع 
أن الدعارة مرض اجتاغى » إذا أريد القضاء عليه » وجب مقاومته من 
الدانيين معآ » وهذا عيب يضاف إلى عيب اشتراط التكرار واشتراط أن 
يكو البذل عقابل » وهى شروط لا محل فا إذا كان الغرض من تائم 
الدعارة هوحاية الجتمع وصيانة الفضيلة 

وإذا كان لم يعد مسقساغا أن تختلف جرعة زنا الزوج عن جرية زنا 
الزوجة » كالم يعد «قبولا” أن ينظر القانون إلى المال نظر وال 
العرض9؟ » فإنه لم يعد مستساغاً ولا مقبولا” كذلك أن تقوم الدعارة ء! 
التكرار والكسب والعترض دون الطلب . 
(1) قضت عكة التقضى بأن م . . تكرار الفعل من تأفى الدمارة فى مرح واحد 
جم لا يكنى لتكوين العادة ولو غم المولس أكثُر من رجل > ذلك أن الاعتياد إا يعبيز 
يتكرار المناسية أو الظرف » - نض جنال فى ۷ مايو منة 1157 س ۱۴ ص 490 . 

۲۳۷ أخدص القائون الزوج دون غيرء بعذر الاستفزاز الماصوصى عليه فى المادة‎ (r) 
من فاجأ زوجته حال تلبسبا بالزئا وقتلها فى الحال هى ومن‎ ٠ عقوبات الى تنص عل أن‎ 
يزف با يعاتب باليس بدلا من العتوبة المقررة القتل اممد» > فلا يلع أب أن يخم‎ 
المتكر عن اينته » ولا ولد من والدته > ولا أن عن أخته إذا شاء القدر ومكن أيا منهم‎ 
+ حالة للدفاع الشرعى عن العرض‎ 
نظر القانون ما دامت وقعت بالرضا‎ 


من رؤية الملاقة ال 





لأن الملاقة الآئمة فى تلك الور 
ممن تجارزوا سن الثامنة عشرة . هذا إلى أن القائرن اعتبر استفزاز الزوج عذراً فا 
الا لحق مشروع ٠‏ الأمن الذى يؤدى إلى مساءلة الزوج القاتل عن الحرمة 


مة » وليس لأحدهم أن يتذرع يق 





نألا تير جرمة فى 





ول تبره 
مهما كانت عةوبتها ففة > أا اعتباره اسعمالا لق مشروع فيئنى عن الفعل صفة المرممة 
ويجمله عملا مباحا لا عقاب عليه » وهو ما فعله القانون ى سالات كثيرة مها ما هو أقل 
أضمية وخطورة من الاستفزإز » كالدعول ايلا فى زل مسكون أو أحد ملحقائه الذى يشفع 
فى القعل إن رأى صاحب النزل ضرورة لذلك > رشتان بين اقتحام منزل وبين انتباك 
العرض ء فالأرل دفاع عن اثال والثانى دقاع من العرض »> والأخير أولى بالدفاع وأجدر 
#الرعاية من الال » ذلك أن استقراء الأحكام الشرعية دل على أن المسالح الى قصدها للشارع 
بآحکامه ترجع إل ثلاثة أنواع : ضر ورى وحاجى وتحسيى . والضر وريات هى الى لانقوم 
حياة آلتاس إلا بها » وعى بحسب ترتيب أهيئها : الدين والنفس والعرض والال ولامقل . 
قالمرضى كا يبدو من الترئيب معام على امال . 5 
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۴ - وحن يستجيب القانون إلى دعوة الجتمع فسوى بین اعروج 
وغر الموج » وبين جرية المرأة وجريمة الرجل فى جرعة الزنا » وبين 
الصخيرة والكبيرة فى جرائم هتاك العرض » وبين الحترفة بأجر وغيرها > 
وبين من يعرض الرذيلة ومن يطلبها فى جرام الدعارة » يكون قد استجاب 
إلى تقرير الحم المثالى فى الشريعة الإسلامية » ذلك الحم الذى وضع القاعدة 
فكلمتين هما الزائية والزانى » فسوى فى سبيل حاية الدضيلة وبناء الجتمع قسوية 
مثالية بين ابلشميع : الرجل والمرأة » والتزوج وغبر الممزوج » والحترف 
وغير احرف . والقاثون إذ يستجيب إلى ذلك كله » يكون ف الوقت الذى 
حقتق فيه المثالية » "كا جرت ما الشريعة الإسلامية » قد بلغ ناية الطريق 
الذى يسر فيه تدرعيا نحو أحكام الشريعة الغراء » فقد سبق أن ألغى فى 
جرعة زنا الزوجة شرط الخليلة الذى كان عليه حكم القانون قبل تعديل 
1980 ء وشرط تكرار'الفعل » وحين حى الجن علا فى جرائم هتك 
العرض رفع سما من السادسة عشرة إلى الثامنة عشرة » وحين وضع المرسوم 
بقانون دم ۸ لسنة ۱۹٩۱‏ > ثم القانون رقم + aid‏ 1۹1 تائم بعض 
أفعال الدعارة . 

درء الحد بالشيهة : 

. القاعدة فى الشريعة الإسلامية أن الحدود تدرأ بالشيات‎ . ۳٥ 
إدرعوا الحدود بالشهات » . وليس ىق‎ ٠ وسند هذه القاعدة قوله ق‎ 
فقهاء المسلمن من ينكر هذه القاعدة إلا أصداب الفقه الظاهرى » إذ برون‎ 
. أن الحد لا يدرأ بالشبة » ولا يسلموت يصحة ماروى عن الرسول ف ذلك‎ 
والشية عند فقهاء المسسكين هى وجود ابرح صورة مع العدام حكه‎ 


أو حقيقته . والشبة قد تكون موضوعية متصلة بأركان ابر عة » أو شكلية 





س أما الشريمة فقد أقامت أحكاءها على أسس سليمة وقواعد ستقيمة » فجملت الافاع عن 
العرضن كالدقاع عن النفس سق تلكاقة » بل إن بعض الفقهاء أعتير الدفاع ن المرض واجبا 
وايس جرد حق » وفرق فى الشريعة بين الق وااواجب : فاق هو الذى يتضمن التخيير 
بين الفعل وتركه ولا يمتعر ساحيه ما بالفعل أو انترك » أا الواجب فهو الذى لا تخيير منه 
ويمتر تاركه ما شرعاً بتركه . وبذاك يكون من يتخ عن الدقاع عن العرض ۲ ما عند من 
يقول بأزه واجب . والدقاع على هذا انحو أمر مقرر الزوج ولغيره من اثر المباد - أنظر 
المستقار أجد مواق > المرجع السايق من ٠48‏ 
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متصلة بإقامة الدليل على الدرعة » ومن الأمثلة على النوع الأول » شبة 
الملك تى سرقة الال المشترك ع وشية الملك فى سرقة الأب من ابنه لقول 
الرسول ل « أنت ومالك لأبيك » ومن الأمثلة على النوع الثانى ؛ العدول 
عن الإقرار إذا لم يكن من دليل سواه » أو عدول الشهود إذا لم يكن نمت 
دليل غير شهادنهم .ط 

وقد اهم الفقهاء بتقسم الشهة وبيات أنواعها من حيث الشبة فى امل » 
والشبة فى القاعل » والشمة فى ابلنهة » والشبة قي الفعل وأذكر على سبیل 
المثال ما قيل عن الشمة فى امحل فى خصوص جر عة السرقة : يقول الفقهاء 
إنه يشترط فى هذه الشبة أن تكون ناشئة عند 3 من أحكام الشريعة + 
فالسرقة عرمة بنص القرآن بقوله تعالى ٠‏ والسارق والسارقة فاقطعوا 
أيدسهما » والرسول له يقرل « أنت ومالك لأبيك » والحديث يقوم بذائه 
شبة على تطبيق حك الآبة الى تحرم السرقة وتعاقب علها بالقطع » لآن 
الحديث يجعل الولد وماله ملكا للأب » فإذا سرق الأب مال ولده فقد سرق 
ماله حك » فالشبة فى الل تتحقق. بقيام دليل شرعى ينثى الحرمة ولا عبرة 
بظن الفاعل . 

أما الشبة قى الفاعل فثالما من يطأ امرأة زفت إليه على أنها زو جته ثم تيت 
أنها ليست زوجته ء فأساس الشبة ظن" الفاعل واعتقاده . 3 

يقصد بالشبة ف ابلمهة الاشتباه فى حل الفعل وحرمته ء فكل ما اختلف 
الفقهاء فى جوازه يقوم الاختلاف فيه شبة ويدرأ به الحد' كالزواج بلا شهود 
حيث أجازه مالائ ولم مزه غبره . 

وتثيت الشمة فى الفعل فى. حق من اشتبه عليه الحل والحرمة » ولم يكن 
ثم دلبل سمعى يفيد الحل » بل ظن ضر الدليل ديلا » كن يطأ زوجته 
المطلقة ثلاثا فى عدتما + 

ما يترقب على درء الحدود بالشمبهات : 

+ - يرتب على درء الحدود بالشبة أحد أمرين : إما تيرثة المتهم» 
وإما إحلال عقوية التعزير محل الحد" . أما قرثة الهم فتكون فى حالات 
ثلاث : 

. إذا كانت الشمة قأئمة فى ركن من أركان الخرعة‎ ١ 
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؟ ‏ أن تكون الشمة قأئمة فى انطباق النص على الفعل » وهذه هى التى 
تعنينا فى موضوع البحث » ومثاها الزواج بلا شود . فلا عقاب على الزوج 
باءتياره زان لأن العلماء قد اختلفوا فى أمر هذا الزواج فأحله البعض 
وحرمه البعض الآخر » وهذا الاختلاف ممناه الك فى اتاق النص0© . 

م ...أن تكون الشبة قائمة فى ثبوت ابمحرعة . ومثاها أن ينسب إلى شخص 
نون جنوة] متقطعا أنه سرق » ولم بعلم إن كان قد ارتكب الخريمة وقت 
الإفاقة أو وقت ابدنون » فيدرأ عنه المد لشبة عدم التكليف . 

وفيا عدا الحالات الثلاث السابقة > فإن تطبيق القاعدة إذا أدى لدرء 
الحد” فإنه ودی فى الوقت ذاته إلى استبدال التعز بر بالحد آي كان مصدر 
الشبة . فالآب درأ عنه الحد فى مرقة مال ولده ولكنه يعزر لآن الدرء 
كان لشہة فى انحل » ومن سرق مالا" مباحاً أو تافها يعزر عند أنى حنيفة 
لشبة التفاهة والإياحة » ومن آقر بالسرةة ولا دليل عليه إلا إقراره ثم عدل 
کان عدوله شہة تدرأ الحد ويعزر مالم يتبين عدم صعة الإقرار من أوله » 
کان کان نتيجة إكراه » فإن المتهم مک يبراءته . 

عذر صغر السن 

¥ - فرقت الشريعة الإسلامية بين مراحل ثلاث ۳ 

المرحلة الأولى : ويتعدم فما الإدراك : وهى من الولادة حتى السابعة + 
ويسمى فما الإنسان بالصبى غير المميز . وقد اعتير الفقهاء بلوغ هذه السن" 
شر طا للتمیز لأنه و صف متضبط » فإذا ارتكب الصغير أية جريعة قبل بلوخ 
السابعة لاال جنائيا » فلا يقام عليه حد ولا يقتص منه ولا يعزّر . ولکنه 
یسال فى ماله عن ن تعويض أىوضرر يصيب به غيره » لن القاعدة ف الشريعة 
الإسلامية أن الدماء والأموال معصومة أى غر مباحة » وأن الأعذار الشرعية 
لا تناى العصمة » بمعنى أن" الأعذار لا تبدر الغمان ولاتقط ولو أسقطت 
#لعقوية . 

ولارحلة الثانة : وهى تبدأ من السابعة وتنتهى بالباوغ الذى بحدده الفقهاء 
مخمسة عشر عاماً » ويسمى الصغير فما بالصبى المميز . وى هذه المرحلة 
لا توقع على الصبى عقوبات جتائية > وإغا يأل مسكولية تأديبية . فلايقام 








(1) مترى أن التفسير الصحيح الذى يفترصس اكلم به > فى القوانين الوضمية > هو 


ما يتو به للقاضى المعروضة عليه الدعوى 
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عليه حد ولايقتص' منه ولا يعزر إلا عا يعتير تأديبً كالتوبييخ والضرب0). 

الباعث وتآثره على المسلولية الجنالية 

۸ - سلكت الشريعة الإسلامية «اكاً نملف عن مسلك القانونتحن 
قررت حدودا بلدرائم »عينة روعى آنا بالغة المطر فى كل زمان ومكان .ˆ 

والتصاص ف النفس مثل الحدود يعتير عقوبة ذات حد واحد ٠‏ معنى 
أن العقوبات فى الحدود والفعال واحدة بالنسبة للجميع لا تزيد ولا تنقص » 
وذلك على عكس جرائم التعازير التى يجوز أن نتغسير العةوبات المآررة ها 
بتغبر الظروف والزمان والبيئة . 

وقد فرقت الشريعة الاسلامية بين جرائم الحدود والقصاص والتعازير 
بالبة البواعث » وقبل أن نعرض لأحكامها نتصد ٌى لشيهة را تثير التساوال 
وهى أن البواعث الطيبة قد تعتير من مبيحات ابحراثم استنادا إلى أمرين 
أولهما ما ورد فى قصة اللاضر مع مومى عليه السلام » وثانبهما ما ورد فى 
الحديث الشريف « إتما الأعمال بالنيات وإنما لكل امرىء مأ نوى» . أما 

قصة اللعضر مع موسى عليه السلام فقد أجملتها الآيات الكريعة « فانطلقا 

حى إذا ركبا ى السفينة خرقها ء قال أخرقتها لتغرق أهلها لفسد جنت 
شيئاً مر . قال ألم أقل إناك لن تستطيع معى صيرا » قال لا تؤاخذنى يها 
نيت ولا ترهقنى من أمرى عسراً . فانطلا حتى إذا لقيا غلاما فقتله قال 
أقتلت نفسا زكية بغر نفس لقد جئت شينا نكرا » قال ألم أقل لك إنك لن 
تستطيع معی صيرا 26 

وخرق السفينة جرعة إنلاف تستوجب التعزيز » وقتل الغلام جررعة 
تستوجب القصاص » ومع ذلك علتلباعث الإتلاف المررله بقوله ‏ أما السفينة 





١ (‏ ) أغذ قانون العقوياث المصرى بفكرة المسثولية الأدبية ولظمها فى صورة تدابير 
هى التسليم إلى الوالدين أو لن له حق الولاية على النفس ء أو الإرسال إلى مدرسة إصلاحية » 
أو التوبيخ . ركان الشرب من وسائل التأديب وألنى منذ عام 1۹٣۴۷‏ هند تعديل قانوث 
المقوبات . كا أخذ القانون أيفا بفكرة عدم ترقيع عقوية الإعدام فى مرجلة لاصبى المميل 
راضيرها تتهى بالسايمة مثرة . 
هنا ولم تجز الشريعة الإسلامية تدقع أية عذوبة -جنائية فى مرحلة الى المميز » 
وأجازت تأديبه فقط » فهى بالك تسو 5 ترقيع عةوبة الحبس من الثائية مشر ة والسجن 
من الفامسة عشرة - أنظر المواد 54 و ٦٥‏ و1 و ۷۲ من انون المقوبات . 
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فكانت مسا كين يعملوذف البحر فأردت أن آعیہا وکان وراء هم ملك يأخذ کل 
سفينة غصبا » . وعلل باعث القتل المرر له بقواه و وأما الغلام فكان أبواه 
موامنن فخشينا أن يرهقهما طغيانا وكقرا > فأردنا أن يبدلهما رمهما يرا 
منه زكاة وأقرب رحا » . ا 

فى شرف الباعث فی لحان صفة الجرعة » بل وجعلها علا“ صالاً . 

والرأى عندى أن هذه حالة خخاصة لايقاس علما بالنسبة لسائر البشر ء 
وأن هذا كان علم الله للخضر وحكم الله فما بدليل قوله تعالى « فوجدا عیدا 
من عبادنا آتيناه رحمة من عندنا وعلمناه من لدنا عاما » وقوله « وما فعلته 
عن أمرى ذلك تأويل مالم تسطع عليه صبرا » : 

وأما قول الرسول يِل « إنما الأعمال يالنيات وزغا لکل امرىء ما نوى » 
فيمكن تفسيره فى ضوء التفرقة بين ما قاله الفقهاء ع نالعصيان وقصدالعصيان» 
فالعصيان عند هيهو فعل المعصية » أى إتيان الفعل مهرم دون قصد منابلائى » 
فن ياتى حجرا مننافذ 
لمعصية هى إصابة غره دون أن يكون لديه قصد العصيان . أما قصد العصيان 
فهو اتجاه نية لان إلى الفعل مع علمه بأنه حرم » أو بعبارة أخرى هو فعل 
المعصية بقصد العصيان » كاتى الحجرمن النافذة إذا أراد أن يصيب بهشخصا 
مارا فى الطريق . 

وى ضوء هذه التفرقة بين العصيان وقصد العصيان » يمكن حمل النية فى 
الدديث الشريف فى عحيط ارام على آنہا قصد العصيان › أى قصد ارتكاب- 
جريعة عمدية » فإذا لم يقصد العصيان » فإن ابكاىيكون مسولا عن جرية 
غير عمدية ع لأن الأعمال بالنيات ولكل امرىء ما نوی . 

أما عن تأثير الباعث على المسئولية » فى الشريعة الإسلامية » فقد فرقت 
الشريعة بين التعاز ر والقصاص والخدود . فأخذت ف التعازير بفكرة الظروف 
القضائة ألخففة والمشدادة » وف الفصاص بفكرة العذر القانونى الخفض عند 
العفومن ولى الدم » وى الحدود استبعدت فكرة الباعث أصلا من التأثير على 
العقوبة لأنها محددة بالنص لا تريد ولا تتقص وأفتح فما باب التوية الذى يعتر 
أصلا لنظام الاختبار التضائ تى عل العقاب . 





5 لبتخلص منه فيصيب به مارا فى الشارع » يمر فاعلا 
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وغنى” عق البيان أن ثم فارقا بن القصد احنالى 2 كعنصر من عناصر 

)١ (‏ القصه التاق نوعان : عام وخاص . ونمة رأى نى الفقه القانوف يقول بنه 
لا يوجد سند فى القانون لاشتر اط نية إزهاق الروح لأن كلمة و عدا » الى وروت فى اللمن 
لا تدك على آن القصد فى جرمة القعل قصد خاص . فلم اماق أو بالاحری تصوره 
النتيجة الى سعترتب عل فعله » ومضيه نى الفمل وهو عالم بها » تقوم به جرعة القعل العمد 
مع اتعدام ية إزهاق الروج لديه وذلك بالنظر إل مجرد فعل الاعتداء العام الجرد ءن نية إزهاق 
الروج » أى بالنظر إلى القصد العام دون القصد الخاص » لارقباط التتيجة مما أقدم عايه من 
يقول الدكتور عبد المهيمن بكر فى كتابه «شرح قانون العتويات»: الفرض 
ليس أمراً يزف إلى اغانى أو يلصق به من طريق إعال قواءد المنطق راارياضة » ولكته 


حقيقة واقعة تقوم عل شور نفى بأن هذا الثىء أو هله 














مدوان . وق ذا 





شع حاجة الجا » 
ومن الأارف أن يبحث الشخص من بين النتائج الملازمة عا ي 
ما يرتيط به . 

وف الققه القاونى تشعبت الآراء حول فكرة الباعث ويمكن ردها إلى ثلاثة مذاهب : 
الأول ويرى أن البواعث مسألة قضائية يكرك أمرها لقانمى » فهو يمل | 
أو يقسو عليه حسما يرى من اروف القضية الملروسة عايه مع وضم واب 
وهذا هو مذهب القاثون المصرى الذى ترك القاغى فى ممظم الأسوال أ 
عقوبتين ع وأن یمین مقدارها من بين حدين »كا نظاماً عاءا التشفيف فى المادة 117 من 
قانون العقوبات ينزل القاغى بمقعضاء بالعقوية درجة أو درجتين . 

والمذحب للثانى : لا يرى ترك الأمر بيد القاغى إلا إذا أراد أخذ التبم بالشدة فى 
نطاق العقوبة المقررة بالنس . أما إن وجدت بواعث شريفة فإنها تحبر أمقاراً قاذ 
بها القاغى ويتمين عليه تخفيف العتوبة بمقتضاها . وقد نبيهذا منج قائون العةوبات الإيطال 
فنص فى إكادة ++ عل أن تخفف المقوية عل من تمر ف مدنوماً ببواعث ذات قيمة أعلاقية 
أو اجّاعية . كا نهجه كذلك قانون الءقوبات السويسرى فى المادة +1 » وقانون العقوبات 
ثافى فى الادة 4م . أمأ قانون الحقو بات المعر ى 
فقد نبج هذا اليج فى حالتين أوجب قمما أخذ الهم يالرأفة وها حالة من زوجته هی 
ومن ممها إذا فاجأها متليسة بجر بمة الزنا » وكذلك من يتجاوز حدرد حق الدفاع الشر مى بحسن 
نية »> فأوجب الحكم ف هاتين الحالتين بعقوية الحهس بدلا من العقوبة المقررة رة 
القتل العمد . 

والمذهب الثالث : ويرى أن أليواعث الاجتاعية أو الشريفة تدغل فى نطاق البواعث 
المشر وهة وتعتبر سيا للإمفاء من العقاب كلية > وهو اتجاه على إطلاقه غير سم > لأنه لط 
بين البواعث لشريفة والبواعث الشر وعة الى تدخل فى دائرة استمال الحق والذى يتحر فيه 
عن مرتكب ابر عة كل مسثولية جنائية لأن القمل إذا خل عل أرتكابه واعث مشر وع يعر 
مباسا ء كاستمال سق الدقاع الشرعى أو سق التأديب أر مزاولة اق المقرر للأطباء فى إجراء 
الممليات الحراجية ء فن يزاول حة) من هذه الحقوق لا مسئولية عليه ٠ى‏ توافرت شروط 
اخ امول له قانوناً ‏ 


حاجته دون ما عداه 





م الهم 
























اتون المقوبات ١‏ 
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ارتكاب ادر عة وين الباعث على ارتكاءها . فالقصد هو انصراف الإرادة إلى 
ارتكاب اللخريمة مع العلم بارتكامها وبأنها محرمة شرعا ومعاقب عليها . قن الفتل 
ملم أنه ينرهق روح إنسان حى وأن الشرع يعاقب على ذلك , 

وعدم العم بالواقعة ينتى القصد الخناى. » أما عدم العلم بالحكم الشرعىفإنه 
لاينفيه كقاعدة عاءة لأنه لايقبل من إنسان أن يدقع بالمهل بالأحكام » 
ولاسيا فى الخراثم المعاقب عام! فى جميع الأديان . 





اللنابالثان 


ف 
القواتالوضعير 














نظرة فى القانون ومصطلحاته وتظمه ومداهبة 

4 - القائون هو مجموعة القواعد العامةالتى تنظ الروابط الاجتاعية » والني 
تلزم الساطة العامة الأفراد باحترامها » بالقوة عند الاقتضاء » وذّلك بتوقيع 
زاء على من بخالفها“ . وقد قلا ف المهيد للكتاب الأول إن القائون حن 
نشأكان شيا تلف كل الاختلاف عن الفانون الآن » وألله ظل يتبدسّل 
ویتطور حتى وصل إلى شكله الخالى » وأنه لم يصل إلى ما هوعليه حاليا إلا 
بعد تطوّر طويل عير آلاف السنين . وقبل أن نستطرد » فى عجالة » إلى 
يمحت علاقة قواعد القانون بالقواعد الاجتاعية الأخرى » نرى من المناسب 
تحديد بعض المصطاحات القانونية نحديداً بمهتد طريق هذا البحث . 

فالقاعدة القائونية موافس[ ماع۸ هى الوحدة الفانونية التى تضع حل 
لعلاقة قانونية معيئة أو حانب من هذه العلاقة » وهى بالنسبة للنظام القاثوق 
كالفرد بالنسبة للمجتمع . فقيام الأسرة مثلاً يتطلّب أن يقوم زواج بين 
شخصين . فتى يعتير هذا الزواج ناما » وما آثاره › ومتى ینقضی ؟ هذه 
الروابط العديدة الى تنشأ بين الزوج وزوجته ى هذا الإطار » برد حكم كل 
رابطة مها ى القاعدة القانونية . ٠.‏ 

أما النظام القانونى عدي101,نا[ «هناسائاده1 فيقصد به جموعة القواعد الى 
نحكم روابط قانولية من نوع واحد 3 أى يتكون من مجموع القواعد القانونية 
اتی تسام فى تنظم ناحية معينة من نواحى الحياة فى المجتمع كنظام الأسرة ونظام 
المعاملات ونظام الحاكى . 

أما الشريعة القانونية9© عافدل عممعاوووفهى مجموعة الأنظمة القانونية 

)١(‏ دأينا فى الكتاب أن الأحكام الشرعية تمعاز بالمعى التعيدى الررحى النى يكفل 
قربية الضمير الروحى ء كا يلازمها الوازع الديى ء وفيا أمظم كفيل بإطاعه القانوث + 
ولیس شرا الوضعية عن ذلك شىء . 

(۲) الأحكام الشرعية أوسع نطاقا من الشرائع الوضمية ويخاصة فيما يرجم إلى 
الفضائل والرذائل > قجميعالفضائل «أمور با ى الشريمة » قهى واجبة ٠‏ والرذائل جيتهات 
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الى تجمعها رابطة مشتركة وانجاه متجانس » وتحكم فى الغالب جموعة من 
البشر متجانسة أو تقع نحت حكم وأحد . وقد نادى الأستاذ دافيد بتقسم رباعى 
رئيمى للشرائع القانونية الحديثة التى سمّاها بالعوائل القانوئية وهى : © 
1١‏ الشريعة الرومانية La amie Romano’ Germanique‏ الى تبيمن 
على الأنظمة القانوئية فى معظ الدول الأوربية > وتعدى أثرها حدود 
الإممراطورية الرومانية القديعة وشل جميع أنظمة دول أمريكا اللاتينية وبعض 
دول إفريقيا ودول الشرق الأوسط واليابان وآندونيبيا . وهى الشريعة الى 
تعتمد فما معادر القانون على التشريع صدر أسامى ٠‏ ثم العرف والقضاء 
والفقه والمبادىء العامة للقانون . 
۲ - الشريعة الاشير اكية Les droits socialites‏ وهى النظام القانرق 
العليق فى الاتعاد السوفيتى ء وأنظمة الدول الدعقراطية الشعبية . 
۳ الشريعة الأنكلوسكسونية The systeme of the common law‏ 
وهی التظام القائونى الذى نشأ فى انلئرا عن طريق « اکم العدل الملكية » 
منذ الفتح النور ماندى وتضم هذه الشريعة > انب القانون الإنجليزى 3 
خل الأنظمة القانونية فى البلاد الى تكلم الإنجليزية » "كا أن خا يعض 
الأثر فى أنظمة بعض الدول القى خضعت لانجلترا من الناحية السياسية » بيد 
أن هذه الشريعة تتبلور أحكامها بصفة خاصة ف النظام الإنجلزى والنظام 
القانونی فى الولاياث المتحدة الأمريكية ۽ وإن كان هذا الأخير تختلف إلى 
حد كبر عن القانون الإتجليزى . 
٤‏ - الششرائع الدينية والتقليدية واعصههناتفه! Droits religieux e‏ 
كالقانون الإسلاتى والقانون المندى ؤقوانين الشرق الأقصى وبعض الدول 
الإذريقية التى لاتزال هذه الشرائع تلعب دوراً مهما فى قوانيتها الوضعية . 
ويبدو ومن هذا التقسمم أنه أقم على أساس الغاية انتى ننحققها النظم القانونية 
لكل مجتمع من الجتمعات > وكذلك الأفكار السياسية والاجئاعية واللدلقية 








حكام كل من التوعين الممنى الخاق والمعى التعيدى الروحىي 


= منهى عنها ؛ نهى عرمة» وق أ 
جفافها لا تنطر إلى للفضائل والرذائل 


فلها قوتّها وشموها » يلاف الشراتع الوضعية فاا مم 

. إلا النظرة المادية للجردة‎ 
Rene David “ Les grands Syslemes de droits Contem- (1) 
porains" Dalloz 1964. 
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و ا 3 الديفية ای تسو د الجتمع ذاته . ويقسم البعفن( الشرائع 
القانوئية على أساس الحلاف فى صياغتها إلى : ( ! ) النظم القانونية ال تأثرة 
بالقانون الرومانى أو بمعنى أدق بالصياغة القانونية الرومانية . وتسمى هذه 
المجموعة أحياناً بأقطار القانون ادى و#أماملامء سوا لاوز وتشمل إلى 
جانب القانون الفرنسى » والقوانين اللائينية جملة » القانون الألمانى والقانون 
السويسرى » وقواين الجمهوريات الأشتراكية السوفيتية وغيرها من القوانين 
الحديثة التى اقتفت أثر التقنين الفرنمى الحديث » من ناحرى الشكل والصياغة 
على الأقل . (ب) التق الفا غير الاكتوبة أو ما يسمى لاد القانون 
الأنجلوسكسرنى ء أو أقطار القائرن العموى Common law couqiries‏ » 
وتشملانملترا وممتلكاتها والولايات المتمحدةالأمريكية وبع الأقطار الأخرى » 
وهذا النظام طريةته من حيث الصياغة » ومصادر القانون ٠‏ والاصطلاحات 













الخاص ومنطقها القانونى وسماتها المميزة الى سبق الإشارة إلا . 
وإذا كان القانون هو مجموعة القواعد النى تتم الروابط الاجيّاعية » فإن 
الظروف الاجياعية رالسياسية والاقتصادية هى الى على كيفية تحقيق التوازن 





بين مصاح الأفراد الذين تنظ روابطهم قراعد”ه . ومهما تباينت البادىء 
التى تزع بالبلاد التلفة إلى حقيق التوازن بن مصالح أفر ادها المتعار فة داخل 
ابلهاعة بالطريقة التى تقتضما ظروفها » فإنه يمكن رده إلى مذهبين أساسيين 
ما فتئا يتنازعان الغلبة إلى الآن هما المذهب الفردى » والمذهب الاشتراكى ,” 
اذهب الفردى (0) 
١‏ - ظهرت اللزعة الفردية خلال القرن السابع عشر » وباخته 








)١(‏ أنظر ه ميادىء القانون الارن » للأستاذ عيد الرحن الز از > 1۹٩0۷‏ ص 6۸ء 

(؟) داجع ص ۲۰ - ۲۹ من الكتاب الأول . 

)۴ 1 هذا الاب هو الذى أقام الحرية الفردية صر شاع أدى إلى ارتيائه ما يسمى 
« باقيير الية » . 0ءالو طف1 فى الفكراللسياسى . وهو وإن كان لم يكتمل نضجه إلا خلال 
ألةرون الثلاثة الخاضية » ب : 





مكننا أن تامس جذوره لدی أبيقور #عناءام وبركليس 
0١ 1‏ عل نعو أقل إيغالا فى الفردية واكن أكثر انتشاراً . 
م جاءت المسيحية» وهى تعلى تدر الإنسان فى فاته > وتدعو إلى المساواة بين بى اليشر =٤‏ 







من الإغريق ‏ ثم عند للرواقيين 
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خرو لها حلال‌القرن الثامن عشر على يد فلاسفة الاورة الفرنسية الذين أسسوا 
هذا المذهب على فكرة العقى الاجهاعى »تلك الفكرة الى تقوم علىأن الإنسان إغا 
ولد وأنه اتفق مع غيره من الأفراد على أن يتنازل كل واحد منهم عنجزء من 
حريتهبالقدر اللازم والضرورى لقيام ابلماعة . أما القدر الذى بتى لهمن الحرية» 
فهر حق مطلق له » لاسبيل إلى المساس به . ويتأدى من ذلاك أن الفرد هو 
المدف الأسمى » فا وجد القانون إلا" -لياية حقوق الأفراد وتمكينهم من المتع 
مها » فالفرد ليس موجوداً تخدمة الماعة وإنما ابلماعة هى الموجودة لخدمة 
الفرد . فالقانون فى نظر أصعاب هذا المذهب لا يتضمّن إلا" قواعد سلبية 
اه لتكون أحد الأمس الأركى لاى قام عليها المتهب . فلإ كانت القرون الوملى » واجتاج 
الصراع الدينى المرير أوربا الميحية > لاذ الفكرون بالقيم الفردية »> ورقموا شارات 
المرية الفكرية لخلاص من هذا الصراع . وظهرت بعد ذلك أفكار جون لوك لتكون إرهاساً 
ما قال به من جاء بعده من آراء حول قيمة الإنسان وحرية الإنسات » كا كان تصوير جان 
جاك روسو الة الفطرة وما كان يتءتم فها الناس من دة وحرية ع ستداً لدماة المذهب 
ى دعاواهم وأخصها أن الساطة ضر ورة »> والضرورة تقدر يقدرها لا تمدوها > وعن تم 
وجب تقييدها ووضمعها فى أضيق نطاق مكن بحيث لا تحول دون الفرد واستمال كامل حريته 
وإمكانياته من أجل تأكيد ذائه والتسير عن ذاته وتنمية ذاته . وإذا باز لذا أن نورد بض 
المحدثين من مل المذهب ء فيسضرنا ع فى اباب السيامى ألكسيس #وكقيل عالآلاع ا٩٤٠٠‏ 
( ۱۸۰۰ - ۱۸۰۹ ) وجرن ستيرارت مل 8-81[ ( 12١١‏ - ۱۸۷۳ ) وق الحانب 
الاقتصادی آدم میٹ طالدق.ق ( ۱۷۲۴ - 140 ) » وحيمهم ينتمون إلى القرنين الثامن 
مشر وااتاسع مشر > وها القرنان اللذان يلغ قيما المذهب أرج اکټاله كيما يبدأ بمد ذلك 
فى الانمسار فى أخريات القرن التاسع عشر وخلال القرن المشرين . 

وتوكفيل هو الى نحت كلبة <5:8الشنا »1901901‏ أنظر دائرة العارف البريطانية 
ط ۹1۷ + ۱۲ ص ۱١۲۳‏ . 









- وجون ستيوارت مل هو الذى ذهب إلى إطلاق حرية التعبير عن الرأى من 

إذ يقول و اوس الجنس البشرى كله أن يقيد حرية فرد فى أن يعبر عن رأيه إلا ينفس 
القدر الذى يكون فيه لذلك الإنسات الفرد الق فى تقييد حرية الس البشرى كله إذا استطاع 
إلى ذاك من سب ۾ - أنظر رمالته عن ار .1859 Mill ; on liberty, London‏ 
Suoted in Messages of Freedom, edited by B.H. Zaidi, 1963,‏ 
P. 53.‏ 

- ودم عبيث هو أشبر الاقتصاديين المداقمين من إلرية الرأعالية وأيعدحم آثرآ . 
وكتاباه الأماسيان ها : المفاعر الأغلاتية <The Theory of Moral Sentiments‏ 
وبحث فى طبيعة وأسباب ثروة الأم An Enquiry into the Nattire and Catises‏ 
of the Wealth of Nations.‏ 
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تنهى كلفرد عن تجاوز دائزة نشاطه »ومن الاعتداء على دائرة نشاط غيره من 
اتناس . أما القواعد الإيجابية التى تاز م الأفراد بالعمل على ما فيه صالح المماعة» 
قإن القانون خخلوٌ ما . وتأسيساً على ذلك يذهب دعاة المذهب الفردىءف الجال 
السيامى ٠‏ إلى أن حق الحرية وح المساواة بين الأفراد هما حقان طبيعيان 
لصيقان بالشخصية الإنسانية لا يجوز النيل مما أو تقييدها إلا بغية الحفاظ 
عليهما عندما تقضى بذاك الضرورة . أما فى امجال الاقتصادى فيدعو المذهب 
إلى حرية اقتصادية كاملة لا نجيز للسلطة أن تتدخل فى النشاط الاقتصادى 
الفردى أو أن تضع عليه القيود . إن من ح ىكل إنسان أن يعمل العمل الذى 
بريد وأن يترك مالا بريد > کا أن من حقه أن يتملاث ما يستطيع تملتسكه 
ما دام لا يعتدى على غيره فى القلك » فحق الملكية هو حق طبيعى مقدس 
لا يجوز تقبيده . كذلك فإن سلطان الإرادة » تعييراً عن حرية الفرد» يجب 
أن يسود العلاقات التعاقدية بين الأفرادء وإذا اقثر بت السلطة من هذا الميدان» 
فإغا لتحمى ما للإرادة الفردية من ساطان وتعمل على إنفاذ مشيئتها . ودعاة 
هذا المذهب يقولون إنهم بذاك » وبإعلاء قيمة الإنسان الفرد » إنما يبنون 
المتمع البناء السام الذى ينبغى أن يكون عليه » ذاك أن المصلحة الفردية 
عندههم تؤدى إلى محقق مصلحة الجاعة النى ليست إلا" جماع المصالم الفردية » 
فالقر د حين يسعى إلى نحقيق مصلحته الخاصة إنما يحقق فى الوقت نفسه مصلحة 
المجموع دون أن يشعر . 

المذهب الاشتراكى 

» كان شيوع المذهب الفردى : نى القرن الثامن عشر غخاصة‎ - ١ 
نتيجة حتمية لاستبداد الوك وطغيان الحكومات . وقد كان له شأن كبرق‎ 
كفاح الاستبداد وتحقيق الحرية الشخصية . بيد أن مزايا ذلك المذهب استحالت‎ 
إلى مساوئ فى القرن للتاسع عشر ؛ ولا سيا بعد الثورة الصناعية التى بدأت‎ 
فى انجامرا ثم فى أوربا الغربية » وما سيا من استقلال الرأسماليين الصناعيين‎ 
» الال الصتاعيين استغلالا” بشعاً زاد من ثراء الأوّلين وفر الأخيرين‎ 
الأمر الذى استرعى انتياه الكثير ين من دعاة العدل الاجتاعى »> وأوجد فى‎ 
الفكر الإنسانى - على نحو أكثر راديكالية وعةا - تيار يناهض الرأسالية‎ 
والمذهب الفردى يحسبانهما مصدر الآلام التى عانتما البشرية خلال القرنين‎ 
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- الثامن عشر والتاسع عشر » وهذا التيار هو الذى تبلور بعد ذلاف فى المذاهب 
الاشتر اكية . 
والحق أن الدعوة إلى الاشتراكية أو إلى مقهوم العدل الاجتاعى معتاه 
الواسع دعوة قدية » بيد أن" تحوّل هذه الدعوة من أصوات فردية تدعوإلى 
تحقيق ار » إلى تحدم قوى عنيف يثشرها قضية قائمة على أساس عامى » 
م يتحقق بصورة حاسمة إلا" خلال القرن التاسع عشر . ونقطة البسداية فى 
المذهب الاشتراكى هى رفض اعتبار الفرد دو احور الذى تدور ف فلكه الخياة 
الإنسانيه » واعتبار ابلياعة هى الحقيقة الأساسية » وأن حقوق الأفراد لا معنى 
ها إلا فى ظل التنظم اللماعى » وذلك كله يقوم على اقتلاع للمذهب الفردى 
من جذوره . وتلتق المذاهب الاشتراكية فى جموعها عند نظر ر مداه أن كل 
محاولة لتغيير صورة المجتمع من مجتمع استغلالى إلى مجتمع عادل لا يمكن نحققها 
مع بقاء الملكية الفردية التى ينبغى تنحيتها و إفساح الطريق | إلى ملكية ألماعة لكل 
وسائل الإنتاج . 
وف ظل م الدعوة لا تنتصور الخرية بالمعنى التقليدى انذى يقوم عليه 
المذهب الفردئ إلامهيضة الناح ء كالا تتصور الساطة إلا أخطبوطاً مادا 
أذرعته يطوق ہا كل جوانب الحياة29 , 
)١(‏ وهذا يعنى بطبيمة الال » عند أنصار المذاحب الاشتراكية » أن تخت حرية 
القلة المستغلة فى ظل النظام الرأسالى لتتأكد حرية الغائبية الى تحررت عن قيرد القهر 


لتشارك فى بناء الجتمع من ناحية »> وى القع يثرواته ٠‏ الى كانت محرومة لها » من 











ناحية أخرى . 

ولا مراء أن الماركسية أقوى المذاهب الاشتراكية » وهى نظرية متمددة ابأوانب » 
وأساسها القلسى يتمثل فى المادية الحدلية الى ترى أن المادة أسبق فى الوجود من الفكر وأنها 
هى الموجدة له ء وأن تاد المجتات كلها سى يومنا هذا لى إلا تاريخ (اصراع بين 
ن : الفترة الى تقوم فى أعقاب اتدحار النطام إلرأسال 
. واتساع نطاتها إلى أيعد مدى مكن . والفترة الثانية الى يقوم 











الطرقات » . وهی یز بين 
وهنا لا بد من وجود السلط 
فيا الهم الشيؤيي 2 رذن الاطة بالزوال لتسل عملها «ؤسسات تاقائية لا ماك 
وسائل القهر لأنها فن تكؤن فى حاجة إلا - أنظر الأعال المختارة لكارل ماركس فى 
جزءين » وتاديخ الفكر الاثثر اكى لكول > والأنظمة اليا-ية المعاصرة للدكتور يى 
الحمل والمراجع أكشار إليها ء والماركسية والاورة البلشفية للدكعور عبد الحميد حكيض . 
وانظر كذتك : , Essential Writings of Karl Marx, Edited by David‏ 

Caute, Alondon Panther London, 1967. 
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والمذهب الاشتر! كى لا يقتصر على أن يرك الفرد يسعد » بل هو يلزمه 

إذا نال السعادة ‏ بالعمل على إسعاد الآخخرين . ومن هنا يبقى تسخر 
الأفراد تلحدمة اللماعة »فيسهم كل متهم بنصيه فى تحقيق الصا العام المشترك » 
أى يسم كل فرد بقدر طاقته فا يعود على الجميع بالحير » فنقطة الابتداء 
ل کاب عند المذهب الفردى » هى الفرد وصالحه الخاص على تقدير أن 

حبر الفرد يكون فى نہایته خر المجموع وصالحه » تصبح عند المذهب 
الاشتراكى هى الباءة وصالحها باءتبار أن خير الجموع سيتبعه خير الفرد 
وصاللكه(© . وهذا يؤدى إلى توسيع دائرة القانون » فيحتشد بالقواعد 
الإيجابية النى تلزم الفرد بواجبات كثرة تستبدف نحقيق سعادة الجموع وهنائه 
وتنهد فى النباية إلى تيت التضامن الاجتهاعى علدزءه5 6ان,وؤذاه5 بين الأفراد» 
ومن ثم تطورت وظيفة الدولة وتنوءت مع الأفراد علاقاتها » وامتد القانون 
إلى مختلف آفاق النشاط فى ابلماعة » الأمر الذى تقاص معه كلا مبدأئ 
سلطان الإرادة وحرية التعاقد ‏ فالمذهب الاشتراكى أو الاجتاعى لا يمن 
بالعدل التبادلى” يين الأفراد » ولكنه يتادى بالعدل التوزيعى الذى تسيطر 
ابلياعة » أى الدولة » على نحقيقه » أى ينساب العدل من سلطة عليا تقيض 
به على الناس » ومن هنا برتفع هذا المذهب بكيان الحاعة إلى قة التنظم 
القانونى » ويضحى الفرد خادماً ها ومسخراً لتحقيق الصاح العام فما 
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۲ -. يحتاج المشتغل بالقانون فى سبيل اكتهال ثقافته القانونية إلى أن 
يدعمها بقسط من معرفة بعض العلوم الاجتاعية . فالدراسات التارممية مثلا 
تلتى الضوء على التشريعات القديمة » وتكفل المشرع عند وضع قاعدة 
جديدة أن يستفيد من تجارب الماضى . كا أن الدراسة التاريخية قد تعين على 
تفهم القواعد القانونية المطبقة فى الخاضر > إذ كثيراً ما ؛ تكون القاعدة القانونية 
وليدة تطوّر طويل . ويتركز اهټام المرارخين الوم بالأخص حول تارج النظم 
القانونية والسراسية فى القرن التاسع عشر . 

وتؤثر دراسة الفلسفة تأثيراً كير على العاوم الإنسانية كافة > فى مال 








)١(‏ الدكتور حن كيرء » الموجز فى المدخل للثانون ۱۹٩۱‏ ص ٩۰‏ - الد كتور 
عبد اتفئاح عبد الباق » نظرية القأنون ٩4٦۵‏ ص ۴۴ . 
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القانون لا يمكن تأصيل الاتجاه القائونى للءجتمع إلا عن طريق الدراسات 
الفلسفية الى تعن مثلا” على المفاضلة بين المذهب الاشتر ا كى والمذهب الفردى 
والأخحذ بأيّهما أو اللحمع بينبما . كا أن الدرامات المتعلئقة بعلم النفس تؤثر 
كذاك على قواعد القانون بوجه عام » والقانون التاق بوبجه خاص . وتر 
أصول المنطق الطريق إلى إداراك مضمون القاعدة القانونية » وتمهده إلى 
تفسير ها واستكناه الغرض مها . 

وتلعبالعوامل الاقتصادية دوراً جوهرياً ف نشأة القاعدة القائونية . فذهب 
الاقتصاد الحر يُفضى إلى إطلاق حق اللكية وحرية تداول الأءوال > بيا 
بةتضى مذهب الاقتصاد الموجنّه التضييق من حق الملكية وفرض قواعد آمرة 
كم تداول الأموال وتبادها » وإذ يد 
الاقتصادية لادولة على هذا النحو» فإنه لايحل للفكر التانونى أن يعيش بمعزل 
عن الفكر الاقتصادى » وإلا ناقضت قواعد” القانون الأسس الاقتصادية 
المراد” تطبيقها فى امجتمع . 

ولا جوز لاباحث فى القانون أن يغفل عل السياسة » بل يتين عليه أن 
يجعل عمله القانو فى ترحمة للفكر السياسى الذى اعتنقته الهاءة » وأن يناهض 
التيارات الفكرية المعارضة للدعقراطية د 

ويعنى عل الاجماع القانو نى“ بدراسة سلوك الناس إزاء القاعدة القانولية 
المطلقة > واستخلاص الاج الاجهاعية من تطبيق تشريع أو تعديله . ويعثير 
هذا العلم خر دليل على نجاح السياسة التشريعية أو إخفاقها فى الدولة . فهو 
يستخلص الحقائق الثابتة فى الميتمع من خلال مراقبة تطريق قاعدة قانونية 
ممينة » وبالتالى يقدم للمشرع تجارب واقعية يمكن على ضوئها صياغة قواعد 
جديدة أكثر ملاءمة » فعلم الاجتاع يبحث مثلا نى ظاهرة زايد عدد السكان 
فإذا انتهى إلى أن التزاید بات نذير خطر » تعن على المشرع أن يبادر إلى 
التدخل بقواعد قانولية تحد من هذا التزايد . ومن عة كانت متاداة البعون, 






تر مضمون القواعد القانونية بالسياسة 


(1) أنظر فى جلة 105ل بإموراء الدراسات الى كتبها : ن . يريبير 6ر١1‏ 
وديستائرن » م جيانينى » عن العلاقة بين علم الاجماع والقاتون . وانظر أياً مقال ميز اريى 
سفورزا فى الجموعة الممبأة: Vecchie e Nuove Pagine di Filosofia, Storia,‏ 
Diritto, Milano, Giuffré, 1967,‏ ع 
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بإباحة نديد النسل بالطرق الطبية المأمونة والمستقرة » ومناداة البعض الآخر 
برفع سن" الزواج بالنسية للفتى والفتاة . ويتكفتل عل الاجماع القالوق يجمع 
المعلومات ودراسة الشواهد ثم استخلاص ننتائج تطبيق القانون بها يكشف عن 
حاجة تشريع معيّن إلى التعديل أو الإلغاء©» . 

القاعدة القانونية والقواعد الاجتماعية الأخرى 

۳ - ضع الإنسان فى اهتمع » فضلا عن خضوعه للقواعد 

الفانونية » لقواعد إجيّاعية متعددة هى فى مجموعها قواعد عامة مجردة تفرض 
السلوك أيضاً فى صورة تكليف » وتنمثّل هذه القواعد نى قواعد خلقية » 
وقواعد دينية » وقواعد عاملات . 

أما القواعد الدينية فقد سب قأن ذكرنا فى الكتاب الأول أن الشرع الإسلاى 
فق مفهومه الواسع يشمل مبحثين متميزين هما : عل الكلام أو التوحيد » 
ويخةص بالببحث ف العقائد » والشريعة الإسلاميةى مفهومها النقنيى » ويقصد ماما 


)١(‏ الل العليا الأيديولوجية واقومية والأخلاقية والدينية وفيرها ينظر إليبا 
باعتيارها مؤثرات اجتاعية من بين مؤثرات أخرى عديدة » والملاقة متبادلة بين حقائن 
الحياة الاجماعية والقانون فالمجتمع يكيف القانوت ء والقانون ت بامتباره ظاهرة من 
ظواهر الحياة الاجتاعية - هو بدوره عامل مؤثر فى سواه . ومن المهام الى شفلت مكانة 
بادزة فى أمريكا » مهمة توسيع تلاق حقوق الإنسان والحقوق المدنية الأساسية 6 
وخاصة الزنوج والأقليات العنصرية رالدينية . فقد ظهر فى المجتمع الأمريكى تحليل انتقادى 
قمال تعمل المحاكم المليا الرلايات النحدة » كا سظيت حماية المتهمين من المعاملة غير العادلة 
خلال المراحل الإجرائية من وقت القبض لهم باحتام كبير من رجإل القانون مويرم م 
كا أن هناك الكثير ين من تناولو! بالبحث مشكلة كيفرة حمازة الياة الخاصة من تطفل الأجهزة 
الإلكتروئية وغيرها من الوسائل وما آثار مناقشات حامية مشكلة التوفيق بين ميا 
حرية الصحافة » وضرورة | ون التأثير فى مجرى المدالة بمناقشة الصسض المحاكات . 
ديجرى الآن بحث المسائل القانونية الى نجمت من تطور وسال منع المسل ٠‏ والتلقيج 
الصناعى » وتجارب فصائل الام » وزرع أعضاء الحسد » وتحديد لحظة الوفاة » وحض 
الأدوية » ومنم إساءة استخدام العقاتير المؤثرة فى الخ والمقاقير الى يسبل الاعتياد عايها 
وإدمانها . و بحاث عن طرق جديدة التصدى للضر ر النى قد ياحق الشخص قبل ميلاده 
أو ستى قبل لحمل به - أنظر مقال م اتجاهات حل ألقانون فى الولايات المتحدة الأمريكية » 
بقل الأستاذ ماكس راينشتين + ترحة الدكتور جلال أمين بالمجلة الدولية الملوم الاجتامية » 
العدد الرايع . 

١‏ هذا وفكرة « عل الإننان الاجتاعى ۽ إتما هو فرع من عل الاجتاع هو دعل الاجتاج 
القاترفى م . رينظر ايوم إلى « الأكرلوجيا القانونية ۾ باعتبارها فرعا وصفيا 2 
وق اپعلمها أخيرا مل الإښسان الحضارى , 
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عه الإسلام من قواعد قانونية . وءن المعروف كذلك أن الشريعة الإسلامية 
تتقسم إلى قسمين : العبادات » وهى مجموعة القواءد المنظة لالتزامات العبد 
فى مواجهة الرب . والمعاملات » وهى مجموعة القواعد ١أنظمة‏ لما ينعأ ين 
العباد منعلاقات . ومن المسلم به أن عل القانون عند الشرعيين على اختلاف 
0 واتجاهاتهم يشمل المعاملات والعادات على السواء . والآديان 
طريق الفضيلة وتتضمّن ما يليه حسن السلوك والآداب . ومن هنا 

جد القواعد الديفية أوسع رحاباً من قواعد القانون » فالأولى تضع ضوابط 
للحياة الدثيوية وحياة الآخرة » بيا لا تعنى الثائية إلا بالقواعد الدنيوية 
فحسب : ولان جاز تلاق قواعد اللدين مع قواعد القانون فإن ذلك لا يدق إلا 

فى نطاق القواعد التى تنظ معلات الناس فيا بينم دوق غيرها من القواعد 
الدينية » وفى هذا النطاق سيق أن ذكرنا أن عالفة القواعد الديئية ذات جزاء 
مزدوج » بين عخالفةالقاعدة القانونية جزارئها واحد تفرضه السلطة العامة فى 
الدو 5 . وسئرى فى دراستنا لمصادر القانون أن القاعدة الدينية قد تكون فى 
الوقت ذاته قاعدة قانونة تتولى السلطة العامة فرض الحزاء الاتيوى عاد 
عالفتها ‏ وَفق أحكام الدين . 

أما قواعد الجاملات فإنه! تشير على الإنسان باتباع أصول معينة فى علاقاته 
بالغير » مثل الحديث بأساوب لائق ومراعاة المواعيد » وهذه الأصول تتوع 

فى الزمان والمكان » وتختاف من #تمع إلى آخر » ولا ترق فى خطورتها 
الاجتاعية إلى مرتبة القواعد القانونية » وهى لاتقيرن إلا مجزاء معنوى هو 
استنكار الناس لسلوك من يخالفها » بيغا رأينا أن الةواعد القانونية تتميتز بقوة 
الإجبار واقترائها بالجزاء المادى الذى تفر ضه السلطة العامة . بيد أنه قد يحدث 
أن تخطور قاعدة الجاملة عند نزايد أَهميمه! الاجماعية لتصير من قواءد القانون 
المقئرئة بابخزاء المادى المفروض من السلطة العامة » مثل تخصيص مكان 
للسيدات فى عر بات المواصلات عندما يفرض المشرع جزاء على من يشغله من 
الرجال بعد أن كان ترك هذا المكان من“ جرد مجاملة لا ترق عالفتها إلى 
حرجة اتاد 

أما قواعد الأخلاق فإنها ترسم سلوك الإنسان نحو الله ولحو تفسه ونحى 
الغير » حالة أن القانون د يساوك الإنسان المتصل بغيره والمتعاتق 
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يواجيات العدل دوت واجبات الر أو الإحسان . بيد أن التضييق من دائرة 
القانون على هذا النحو لا يواكب الفكر القانونى المعاصر » فالقواعد القانوئية 
تتداخل الآن حتى بالنسبة لواجب الإنسان نحو نفسه حتى لنرى بعض التشريعات 
جرم محاولة قتلى الإنسان نفسه بالانتحار ء كنا لم تعد قواعد القانون تقلع 
بقر ر واجبات العدل » وإنما امتدت لتشمل واجيات خلقية بحتة كواجب 
المساعدة فى بعض الأحايين . ومن هذا يظهر أن تمبيز قواعد الأخلاق عن 
القواعد القانوتية رمم دائرة لكل منهما لايقوم على أساس منضبط : فالدائر 
قد تضيق حيث تلتق قواعد القانون بقواعد الأخلاق » ويكون ذلك بصفة 
خاصة فى مجال واجبات الإنسان نحو الغير التى مملها العدل فى ابلماعة . 
تنسع دائرة الأخلاق لتشمل نطاقآ بعيداً عن دائرة القانون » مثل e‏ 
سلو الإنسان نحو ريه أو نحو نفسه أو نحو الغير حن تتعللق باليرأو الإحسان , 
وقد يُحلق القانون فى مجالات تة تقصر عنها قواعد الأخلاق » مثلالقواعد الخاصة 
يضبط النظام فى الجتمع » بل وقد ياتى بقواعد تناقغى قواعد الأخلاق » 
تغل EY‏ هو الال فى نظام التقادم بنوعيه : المكسب 
والمسقط فى القانون المدنى » فيحرم صاحب الحق من حقه على سلاف ما 
تمليه قواعد الأخلاق . وأيآ كان القول فى شأن الفصل بن القانونو الأخلاق 
فإنه لا شك أن القانون الذى يستجيب إلى قواعد الأ لاق يلق فى نفوس 
الناس ارتياحاً » با تجدهم ينفرون من القانون الذى سى هذه القواعد . 
هذا والقاعدة الخلقية الجردة ليس ها من جزاء عخالفتها سوى تأنيب 
الضمير واستنكار المجتمع > وهو جزاء بطبيعته لا يقبل التنفيذ للادى » بينا 
تلتى عخالفة القاعدة القانونية جزاء مادياً تفرضه السلطة العامة كنا ذكرئا » 
وهو على النقيض من صابقه قابل بطبيعته للتنقيك المادى . ويقول « أوسكن » 
إن هناك أمورا تصدق على تفاصيل النظام الثقانرنى وقواعده ابلحزئية » ولكنها 
لاتكون كذلك إذا ما نظرنا إلى النظام القانوق ككل . فعلاقة النظام القانوى 
يفكرة الخزاء لا جو ز مناقشتها إلا إذا نظرنا إلى النظام القانوفى ككل" . فثمة 
قواعد قانونية جرى العرف على مخالفتها » ومن هذا القبيل أيضاً العلاقة ين 
القانون والأعلاق » أو بين القانون كا هوكائن 15 ا¡ وھ سها وكا 
أن يكون Law as it is ought to be‏ - فرعم أن الفصسل بن القانون 
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والأخلاق هو فصل تبح إذا ما طب على .+ 
لا يجوز تطبيقه على القانون أو فكرة القانون . وقد عير « أوسكن » عن هاده 
الأفكار عندما قرر أن كل نظام قانونى متقدم يحتوى على بعض الأفكار 
الأساسية الى تكن فى صمم الطبيعة الإنمانية 9©. ويقول سير ويليام بلاكستون 
William Blackstone‏ دما القوانين الإهية سوى تواعد عليا «لزمة لکل 
القوانين الأخر ی . إن القوانين الإنسانية تنقد سلامتها بمجرد تعارضبا مع 
القوانين الإلية ©۲ . 

النظام القانونى السّائد فى العالم العرلى الإسلاى . 

٤‏ - كان النظام القانوتى السائد فى دول العالم العرنى الإسلاتى - لقرون 
عديدة ‏ هو الشريعة الإسلامية » وهى كا رأينا قانون يتميز بالبساطة واليسر 
والقابلية المذهلة الور ومجاراة مختلف الظروف و الوقائع ع الى تطرأ . ثم أدى 
اهيار الحضارة الإسلامية » وماتلاه من استعار الآر بيان اد 
الإسلامية » إلىأزمة قانونية حادة عزلت الشريعة الإسلامية وخخاصيتها الأصيلة 
للتجداد » عن مجاراة الخديد من الظروف . وكان من نتيجة ذلك أن هجرت 
بعض الدول الإسلامية الشريعة الغراء هجر كلبا » وتيت الفن القانوق 
الأوربى » بينا احتفظت دول” أخخرى بالشريعة الإسلامية » ولكن فى صورة 
جامدة منفصلة إلى حد بعيد عن اللتقائق الاجتاعية لعالمنا المعاصر . و بالنظر 
إلى التتائج الموئسفة التى أدى إلا اتباع كلا المسلكرئن » بدأ المفكرون ف العام 
الإسلاى فى السنوات الأخيرة يبحثون عن مسلك ثالث > هو لدى البعض 
الماركسية » ولدى البعفى الآحر محاولة إحياء الشريعة الإسلامية فى مفهومها 
الصحيح . وق ظل هذه الظروف » وبالنظر إلى أن أيا من هذه المدارس لما 
تكتب له الغلبة » تتفاوت الاتجاهات الأساسية المسيطرة على البحث القانوق 


زئيات النظام القانوق > فهو 








«Austin : «Uses of the study of jurisprudence» in the CT} 

province of juurisprdence Determined 365, 373, 01 (Library of 

ideas ed. 1954) 

بع یا ه.ل. أ. هارت فى « القصل بين القانون والأخلاق ۾ 2م12 

Law Review, Volume 71, 1957-1958 p, 593. 

(؟) وقد تبينا أن القوانين الإهية تقسع دائرتها لتعمل قواعد الأخلاق وحسن 
الملوك . 
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فى العام الإسلاى فى الآونة الراهنة » إذ أن هذه الاتجاهات تتباين من بلد إلى 
آخر » وفقاً لظروف كل بلد وللمدرسة الأكثر رواجآ فيه . على أنه يمكن 
القول إن" معظم البلاد الإسلامية > ومنها جمهورية مصر العربية وإران 
وباكستان » تأخذ بالفن” القانونى الغربى » إما نتيجة فرض من الدول 
الأوربية الى كانت تستحمرها » وإما نقيجة اختيار حر راجع إلى ارتباط هذا 
الفن ( التكنيك ) ء فق أذهان البعض » عا تتطلئع إليه هذه الدول من تنمية 
وتقدم فى مجال الحضارة . ومع ذلك فلا تزال الحلول اللتزئية فى معظمها 
متأثرة إلى حد” بعيد بالشريعة الإسلامية اى تشكل » فضلا عن وضعها 
التاريخى » عرف هذه البلاد وتقاليدها . 

وقد أد ت هذه السيطرة الفعالة لتر اث القانونى الإسلاى » على الرغم دن 
« التكنيك الغربى » »> إلى أن تستبدل بعفى الدول يتقنيناتها » المنقولة 
ت جديدة أكثر 








تقلا حرفيا أو شبه حرق عن التقنينات الأوربية > تقني 


تمشيا مع أحكام الشرع الإسلاى" ا نيف . كا أدات هذه السيطرة الواقعية 





)١(‏ مثال ذلك : استبدال مصر 
الأهلى والمختلط اللذين كاتا معمولا جما قبله ولاصسادرين ى الاصف الثافى من الّرث 
التاسع عقي . 

- هذا وقد كانت الشريعة الإسلامية + من الفح الإسلاى للدول العربية وحى القرن 
التامع عشر » هى القانوث المطبق فى مسر وكثير غير ها دون مزاحم . كا كانت المصدر 
الرئيسى » بل والوحسيد » للقاذون العراق مثلا بكل فروعه ., وفى أواشر مهد النولة 
الثثانية » خضم العراق ومصر وغيرها إلى قوانين امتمدت عل الشرائم الغربية > وخاصة 
الفرنسية » وسا قوازين التجارة فى العراق » وأصول المرافمات » وقوائين تنظيم أحكام 
المرافمات ع كا صدر #انون المزاء العاف لتنظيم العقوبات عل أساس جديد . أما القسم 
الآخر من أحكام القواعد القائونية قبى مستمداً من ااشريعة الإسلامية . وكانت الدولة العثانية 
قد حرصت عل الإبقاء عل الشريمة الإسلامية»مصدرا وحيداً القانون امف »هم حاو لها إسباغ حلة 
جديدة عليه > قألفت لذلك ئة أناطت بها مهمة صياغة الأحكام الفقهية ٣‏ مط مواد القوائين 
المدنية . وقد وضمت اللجثة و تجلة الأحكام العدلية ۾ الى حمعت من تلف كتب للفقه 
الحنى ء وتثاولت أحكام المعاملات فقط ولم تتناول أحكام النكاح والطلاق ولانسب والولاية 
عل النفس واخال » كا نم تتئاول أسكام الوصايا والمواريث » وصينت أسكابها فى مواد 
على غرار مواد القراتين الوضعية » وقد بلغت ثلاثاً وخسين وأربعاثة 5 مادة تقم فى تة 
مشر كعاب . وكان الباعث الأول عل وضع هذه المجلة آن الدولة العثانية أنشأت عاكم تجارية 
وضع ها قائون خاص كالقوانين E‏ الأوربية » وهى تميل عل القوانين المدنية ى 





المدفى الديد السادر فى عام 1944 بال 
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للشريعة الإسلامية إلى تطبيق الخحاول الإسلامية من خلال «فن القاتون 
الإتجليزى » فى المستعمرات الإنجاءزية السابقة المتبنية هذا القانون » مثل 
السودان وذيجيريا وباكستان وماليزيا . قن المعروف أن المصدر الأساسى 
لاقانون فى ظل هذا الاتجاه هوما يخاقه القضاء من سوابق »> وكان من الطبيعى 
أن يتأثر قضاة هذه الدول الإسلامية فى إرسائهم للسوابق عا تشأو! فى ظله من 
تقاليد وأعراف نابعة عن الشريعة الإسلامية السمحة » الأمر الذى أدى بالقوانين 
الداخلية هذه الدول إلى أن تصبح إسلامية فى حقیقتا رغ مظهرها اللدارجى 
الإنجلو سكسونى . وإلى جانب هذين الاتجاهيئن ‏ الجاه تطبيق الشريعة 
الإسلامية من خلال نظام السوايق القضائية » واتجاه استبدال تقنينات أكثر 
ا 3 الشرع الإسلاى بالتقئينات القدمة المنقولة حرفيا من الدول الاستعارية 
نجد أن الشريعة الإسلامية ما رحت تطبق تطبيقاً كاملا“ بأصوها 
وفروعها وتكنيكها وأساليب البحث فما فى معام الدول الواقعة فى شبه ابخزيرة 


العربية20© . ولا يشذ" عن هذا التأث ثير الواضح للشريعة الإسلامية على القواين 
الحديثة للدول الإسلامية الختلفة غر تركيا الكالية » فقد أجيرها مصطق ړال 


أثاتورك خلال فترة كه الدكتاتورئ على الانفصال انفصالا” كارا وتاما عن 
كل ما يمت للإسلام بصلة دون ما استثناء للعقيدة ذاتها وما نشأ فى كنفها من 

















= بلادها ولا سبيل إلمذاك فى الدولة العلية» فالإسالة فيا تكون على ما يقابل القوائين المدئية 
ودو الأحكام الشرعية , كا أنه أنشئت بالدولة العثائية محكة التمييز »> ورجال كل من 
انحا كم التجارية و محكة لا يسبل لبهم معرفة الأحكام الشرعية من 
عليمم وضعت هذه المجلة . وقد بدأ" 
اللائمة » وأكثرها ماعوذ من 








راجمها » يرا 










فافذة » وبقيت سارية المفعول سى حل محلها القائون اند امراق لوال به فى الوقت 
الال » والذى رأى واضه أن عي 








مته هابا مم بين قواعد نقلت عر ان الشريعة الإسلامية » 

بدن وجهات النظر المختلفة مقار امقه الإسلاى 
نات من مجلة 4 العدلية ومن آثار فقهاء 
عل حد سواء - أنظر الآسباب الوجهة للائحة 
عبد الرحن البزاز » ميادى. أصول القانون ۱۹5۸ ص ۰4 


وقراعد قلت عن التقنينات الغربية» 





والفقه الغربى » ما يسر م كثير من | 
السلمين بوجه عام » ومن التقئينات 
القاتون الدفى العر الىء الس 
الاتجاهات المعاصرة لابحث القانونى فى العالم المرى الإسلاى » المجلة الدولية للعاوم الاجتاعية » 
العدد الرأيع ص ١‏ الدكتور مد سأى عيد الحميد والآستاذ يس محمد تاج الدين . 

(1) أنظر مقال الأمعاذ على سام « نظام القضاء والتشريع ف المملكة العربية السودية » 
ملة مصر المعاصرة 1۹04 . 
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حضمارة وثقافة » وهى تطبق الآن مجموعة من التقنينات المنقولة نقلا” شبه 
حرف عن التقئينات السويسرية الخالية بطبيعة الحال من أى أثر من آثار 
الشريعة الإسلامية » مع أن الدول العمانية هى التى كانت كادفت فى النصف 
الثانى من القرن الماضى بلنة من علاء الشريعة لوضع تقنين شرعى مدنى يعمل 
به فى أتحائها » وأتمت اللجئة تقنينها فى المعاملات المدنية وحمل اسم «مجلة 
الأحكام العدلية ؛ فى آخر القرن التاسع عشر » فى مقابل إسم « مجموعة قانون 
نابليون ؛ التی تمل ہا من فانحة القرن ذاته » وذلك بعد ا الإميراطورية 
العمانية « الرجل المريض » من تفاقر النفوذ الأورى فما وتسرب التشريعات 
3 إلا » واستعلاء الأو ربيين le‏ بالامتيازات الأجنبية . 

وقد ورثت مصر من « الرجل المريض » وباء الامتيازات الأجنبية » 
وتسربت من جرائها ااتشريعات الفرنسية إلى قوانين البلاد وا ها من عهد 
محمد على حى رزئت بنظام انحا كي اتختلطة عام ٥‏ فى عهد اسماعيل » 
واستتعير ها « قانون نابليون ۾ ذاته وسمى « القانون امختلط » ولاقامت الثورة 
العرابية لتقاوم التدخل الأجنبى كان من قرارات الوزارة الوطنية » وضع 
قانون مدلى مطابق للشريعة الغرراء » نيط إنجازه بمحمد قدرى باشا وزر 
الحقانية حينذاك . 

وكرثت مصر كارثة الاحتلال البر يطانى عام ۱۸۸۲ » فطوى سجل 
التشريع الإسلاى طا » ونمل الت اتشريع اخلط تقلا“ » وفارض على الآمة 
فرضا فى العام التالى دون إمهال . بيد أن قدرى باشا کان ”قد خا وراءه 
أربعة مخطوطات هی : «عرشد اليران إلى معرفة أحوال الإنسان( » 
و الأحكام الشرعية فى الأحوال الشخصية » و « انون العدل والإنصاف 
للقضاء فى مشكلات الأوقاف » و « تطبيق ما وجا ى القانون الفر نسب موافقا 
لمذاهب ألى حنيفة » » وجاء فى مقدمة الكتاب الأخير أنه بيان المسائل الشرعية 
الى وجدت ف القانون المدنى مناسبة وموافقة لمذهب الإمام الأعظم ألى حزيفة . 

هذا و تخضع الأحوال الشخصية وروايط الأسرة فى معظ البلاد العربية 
لأحكام الشريعة الإسلامية . والقانون المدتى العراق »> شأنه فى ذلك شآن 














(۱) يقع مرغد الیران فى ٩4‏ مادة ۽ وهو آحکم صياغة من المجلة المدلية » 
بيد أنه مثلها متصور عل فقه المعاملات قى مذعب واحد کان ا دای ھر وک 
مع أن فى تعدد المذاعب غناء وسمة . 
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القانون المدنى المصرى ء لم يتناول بالبحث الأحوال الشخصية وتركها الخضوع 
للأحكام الشرعية » فصدرقانون الأحوال الشخصية رقم 184 لسنة 21243 
مشتملا" على آم أبواب الفقه تى الأحكام التعلقة بالأحوال الشخصية الجامعة 
لمسائلالزواج والطلاق والولادة والفسب والحضانة والةقهوالوصية واذراث©©», 
ودكذا تبنى الشريعة الإسلامية مصدرآ رسيا أصليا انون العراق فى مسائل 
الأحوال الشخصية الخاصة بالعر اقيين المسلمين©؟ . ١‏ 

وئمة أحكام رر تما لنة بوزارة العدل المصرية وصدر مما القانون رقم ٠١‏ 
لسنة 187١‏ © والقانون رقم ۵ لسئة ۱۹۲۹ ء وهی أحكام تخيرت من 
المداهب الأربعة فى بعض مسائل الأحوال الشخصية . 

وة أحكام أحرى ليربا نة الأحوال الشخصية عصر من اذاهب 
الأربعة » ومذاهب الصحابة والتابعين > ومذهب الطرى > ومذهب ابن 
حرم ومذهب الزيدية » وأخذت فما عبد التلفيق » ووضعتها فى مواد صدر 
با قانون المواريث رقم ۷۷ لسنة ۱۹٤۴۳‏ ء وقانون الوقف رقم 4 لسنة 
146 » وقانون الوصية دم الالسنة 1۹٤٩‏ . 

ê‏ ا الإسلاى > على احتلاف نزعاتهم > بدراسة 
الللفيًات الاجيّاعية لاقانون الوضمى وما قد يعارسه على الجتمع من تأثير ٠‏ 
ينا يؤمن بعض فقهاء القانون ذوى النزعة الماركسية بأن القانون كتعبير عن 
إرادة الطبقة المسيطرة ف الجتمع ع ليس فى دقيةته سوى نتاج لظروفه المادية 
و الاقتصادية المنعكسة على صراع الطبقات » يتم الفقهاء ذوو النزعة الإسلامية 
بدراسة الوظيفة الاجتاعية للقانون فى ضوء سنة الرسول الكرمم © وما آثر 
00 فقهاء الشريعة فى عصرها الذهى من تعالم تتلخّص ف النظر إلى القانون 








مدل بالقائوت رقم ١١‏ أسنة 151518 . 
0 الأستاة 3 ا شر شرح انوت الأحوال الشخصية رقم 388 لسنة 
0 7 0 5 د 37 الف ية » الشريعة الاسلاءية > قخار 
- 0 3 ا ا مود ازل أما الذين ليس هم 
PRS‏ ا 1 3 ند تكلمنا عن #ادين 
قعاليم خاصة قتطبق عليهم أحكام الشر يعة الإسلامية -- أنظر ما سيجىء عذ 5 
“كصدر رصى أصل القانون فى مسائل الأحوال الشخصية . 
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ياعتباره وسيلة الوصول إلى مجتمع مثا تسوده اأرفاهية والعدالة على الحو 
الذى يتشده الإسلام . وتتفق المدرستان على أية حال ف اعتبار التشريع وسيلة 
ناجعة من وسائل التغيير الاجتاعى الفعتالة » وقد النجأ إليه المشرع فى جمهورية 
عصر العربية مراراً لتطوير هيكل انع المصرى استهدافآ للاشتراكية . 
1 اه معظم الدول العربية الإسلامية الكثير من المشاكل الناجمة منعدم 
شى قوانيها الوضعية مع ظروف مجتمعاتها الداخلية المعاصرة : لا فرق فى 
ذنك بين الدول التى احتفظت بالشريعة الإسلامية » وتلك الى نقلت عن 
الدولة التى كانت تستعمرها نشريعاتها غير المنمشئية .م ظروفها الخاصة . وإذا 
کان من الواضح أن القوانين المستوردة من أوربا لا يمكن أن تسد حاءجات 
مجتمع يختلف اختلافآً تاماً عن مجتيع الدولة المصّدرة » فإنه من الإنصاف 
أيضاً تق ربو أنه على الرغم ما شهده الجتمع الإسلاى من التطورات العديدة 
خلال القرون الأخيرة » فقد أبتى فقهاء الشربعة الإسلامية بشريعتهم على 
حافا دون محاولة الاجتهاد فى مواجهة الظروف الحديدة المتغيمرة . والليق 
أن الشريعة الإسلامية يطبيمتوا هى أكثر النظ القانونية مرونة وقابلية للتطور » 
ولا بجع ما آصاما من جمود إلى عيب ذال فما »> ولكته أحد عظاهر 
الانبيار ف العالم الإسلاى والحضارة الإسلامية > وتفرّق المسلمين أحزاية 
وشا ببب الحكم والإمامة والسياسة » مما ورم الوهن والحتلان وتساّط 
أعدائهم علييم وعلى ديارهم وأخذهم بتراصهم » فأماتوا فيم أحكام رهم 
وفرضوا عام شرائعهم الى لا تلام قطرتهم ولا تقاليدهم > هذا بالإضافة 
إل هلاك أكثر الثراث من المؤلفات الفقهية لعوامل وأسباب كثيرة » والبقية 
الباقية منه إما حبيسة أو مكداسة: فى أقبية المكتبات ودور الكتب : مع أن فما 
من الميسوطات والمختصرات ما له أرفع القيمة وعظم النفع » وإما منشورة 
بالطريقة البدائية الى تخلق الصعوبات لأهل هذا الفقه وغيره ليعدها عما 
وصل إليه العام من طرق التحقيق والنشر . فالفقه الإسلاى أحوج ما يكون 
إلى بعث المقبور » ومسابرة أحدث أساليب النشر ليصبح ميسوراً يسبل 
الوصول إليه لكل من يتغيه . 

وقد أدى هذا الاتفصال بين ظروف النجتمع الواقعية والقانون الوضعى 
المفروض عليه نتيجة الظروف الاستعارية > إلى أزمة قانونية تفرض على 
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المشرع والفقية تكريس اهود لإعادة العم العرى والإملاى إلى وضع 
التوازن القانونى الذى افتقده طيلة عصور الانميار والاستعار . و رتبط تحقيق 
هذه الغاية » فى رأينا » بوجوب مراعاة ظروف امجتمع الإسلاى الواقعية 
المتغيرة > وبوجوب الاحتفاظ روح الإسسلام وبالقم الأساسية المرتبطة 
بحضارته ٠‏ والعمل على إحياء تراثه الفقهى المهدد من جميع تواحيه » وتنقیته 
ونشره وق أحدث أساليب النشر ليكون فى متناول الفقهاء والمشسترعين 
وغير م220 ينهارن من موارده » ويثروته باجتباداتهم وكرهمء يراجهون 
3 الحدثات من الواقعات والنوازل فيستنبطوا ها أحكامها مما أنزل الله وسئن 
رسوله واهتدى إليه أئمة الدين» وايتخروا منهذا كاه أصول المسائلوالقواعد 
الكلية التى يكن أن تكون مصدراً أساسياً لأى تشريع يصدر فى بلد إسلاتى» 
تجلية مبادىء الشريعة الإسسلامية لتكون 
مصدراً أساسياً لتقن ٠‏ . ومن التجلية والتوضيح صياغة المضامين فى نصوص 
تتجار ی والقوانين ليعتمد علمها أويعتمدها المشرعون والقضاة والحامون ورجال 
القانون والمتعاتمو نكافة .وف سبيل تحقيق هذا اغدف ء تألفت قى املس 
الأعلى للشثون الإسلامية بنة « تجلية «بادىء الشريعة لتكون مصدراً أساسيآ 
اتقنين ٠‏ » واشترك فما جماعة من أسائذة الشريعة والقانون » وقبلها تألفت 
بلئنة لموسوعة الفقه الإملاى بينت أهدافها وجيع ما يتعلق با فى المواد 
5ب ۳۳) من القرار الوزارى رقم ١‏ لسنة 1551 » ثم تألقت فى جمع 
البحوث الإسلامية جماعة لتقدن الفقه » وإنا لأرجوا أن تعيد صياغته من شتى 
المذاهب » مع وزن المعاملات المستحدة بن العرف الصحيح والمصلحة 
الإسلامية وأصل الإباحة أوالحرية » وحينئذ تدخل جمهورية مصر عام القانونه 
المعاصر بتراث الفقه الإسلاى الزخمار بالكنوز » فلا تدخله شريكاً داد 











تحقيقاً للا نص" عليه الميثاق من « 











)١١‏ قامت عيدر آياد حعية إحياء المعارف النماتية ونشرت سلدلة هن مؤلفات عمد 
بن الحن والصدر الشهيد والسرخسى . وقام بشن العلاء والموسرين من أهل نجد والحجاز 
يئا ەن مؤلفات 
الفقه الزيدى » كا نشر المرحوم ألشيخ محمد بن ن يوسف اطفيش شرحه لكتاب اليل ق. 





بإحياء طائفة قيمة من المؤلفات 0 ف مذهب أحد ونشر يعض 


فته الأباضية . 
أما جامعة القاهرة فكان حظها من ذاك أنها عنيت بإحياء كتاب الآصل محمد بن الحسن ٠‏ 
فأخرج الدكتور شفيق شحاته قا مشعملا على البيع والسلم يقول إنه حققه وعلق عليه - 





4۹ 


النصيب » بل هى تتقدم والأم حيعا من ورائها » تتقدم بالنهر ابلدارى الذى. 
تستى منه الحضارة بضعة عشر قرناً وستسق منه كل القرو 

أما الذين يعملون فى حقول القانون فطالبون بآن يحرثوا الحقل اللحصيب 
الذى هم فيه فيه أصلاء لا دخلاء ع رواک يستطيعون أن يكونوا تقدميين 
وعصريين بل سيتاقین فى شتی المیادیں( ۔ 

خطة البحث 

3 تستفتح هذا الكتاب ببيان ماهية القاعدة 00 يوجه عام‎ KE 
ثم عرض‎ ٠ ويقابلها فى الشربعة الإسلامية كا ذكرنا » امک الشرعى‎ 
لمصادرها وطرق تفسيرها » دل مصدر هنا فى القوانين المصريةوغير ها‎ 

بن القوانين الوضعية ونشتى ببيان أثر التهل بالقاعدة القانونية أو الغلط فيها» 
فى تلف التقنينات م خصيص موضعين مستقاة. أحدها للقاعدة 
الحنائية وأثر اجهل مما أو الغاط فما على المسثولية ١‏ 
للجرعة التأديبينة . 












نائية © وثانهما 


1 يقول المستشرق جب ر إن اقتدار الثقّافة‎ )١( 
الثقافات الموروثة وععوها فى بعض الأحيان ظاهرة ص‎ 





بية الذنية على إضداف ذكرىه 






فهى تكاد تنس الاس 
ماضهم كالمصريين ينسون الفراعنة » والأتراك ينون 
والللقاء ااسلمين الأولين يتخذون منهم أسلافاً روحيين » . 

ويةول ألا كور محمد حسين هيكل « حاوات أن أنقل لأبناء لذى ثقافة الغرب المعتوية 
وحياتها الروحية لتت خذها يما هدى ونيراء] » لكى أدركت بعد لأى أنى انع البثر ىه 
غير منبته فرأيت 


تمم ويرجعوث إل المريد 









تاريخنا الإسلاى هو وسده الف ينيث ويثمر » . 


يقول ذلك عن ال 





الإسلاى الذى صنعته الآمة » فا يالك بالفقه الإسلاى الذى. 
صنع الأمة ء ومن صميمه ائيثق تفكيرها كله وطراز حياتها ! لقد دانت أوريا المعاصرق 
لدونان بالقليل الذى انحدر إلا من فلسفتهم » ومدت أسيابها إل الروءان بالفردية الى 
تسيطر على قانونها » والروح الوثنية الى تتحكم فى مجتممها . لك 
الإسلاى ستحل مشاكل التطور الى عصفت رياحها بالعالم القرف 
تعصف . ويوئذ يكون ليلكا فضله : إته مد الأسياب من الاس 
وأقام المسور بين المستقبل الأول الحضارة المالية وبين فته اشر يعة . 








كبا إذا أعذت بأ 





ب الثقه 


۽ وما تزاله 

















القاعدة القانونية 


رأينا أن القانون عبارة عن جموعة القواعد التى حكر ساوك الأفراد فى 
الماعة » وأن هذه القواعد تختلف عن غبرها من القواعد الاجتاعية الى حم 
لوك البشر مثل قواعد الأخلاق والدين » وإن كانت هذه القواعد الأخيرة 
ذات أثر فعتال فى نشوء القواعد القانونية وتطبيقها لأن القانون هو من خخللق 
الإنسان » والإنسان يتأثر دائاً جا عليه الدين الذى يسود الجتمع الذى يعيش 
فيه ء وبما تقتضيه الأخلاق السائدة فى هذا المجتمع . 

ونتكم فى هذا الباب عن القاعدة القانونية وخخصائصها وأنواعها ومصادرها 
تفصيل بعض المصادر وطرق التفسير لين التحدث عن 
ا ر احمل بالقاعدة القانونية فى المسثولية ابحنائية » وذلك تفادياً للتكر ار . 

ومن ثم فإن هذا الباب ينقسم إلى الفصول التالية : 

الفصل الأول : خخصائص القاعدة القانونية وأنواعها . 

الفصل الثانى : مصادر القاعدة القانونية . 

الفصل الثالث : مصادر القانون الدولى” , 


بعشة عامة »© مرج 























الف الأول ' 


القاعدة القانونية وأنواعبا 


تعريف القانون(1) 

۷ - إن للفظ القانون » فى لغة الفلسفةء معتى معيئاً بشير إلى النظام 
الذى تسر عايه أمور الكون على مط رتيب مطرد » والذى يحم أن يحدث 
أمر معي ن كلا توافرت ظروف خاصّة . وق هذا الممطلح يقال : قانون 
ابحاذبية » وقانون البقاء للأصلح . ولكل شىء ء فى هذا الجال » قانونه 
الذى يمكنه . فقانون الطبيعة هو القوة » وقانون الأخلاق هو اللمير » وقانون 
المنطق هوالحق » وقانون العدالة هو أن كك بن الناس بالقسط ٠.‏ 

بيد أن لافظ القانون » فى ذغة رجاله » معنى آخر هو الى يعنينا فى هذا 
المقام »> فيعرف القانون فى لغة ر.جال القانون بأنه و جموعة القواعد الى 
تنم العيش فى ابلماعة » والتى يجب على الكافة احترامها » احتراما تكفله 
السلطة العامة » بالقوة عند الضرورة »» وهو التعريف الذى أوردناه فى 
صدر المهيد لهذا الكتاب . 

ولكن كثراً ما يضاف إلى هذا اللفظ صفة 'تضيكق من معناه » فلا 
يفيد القانون اللوصوف يتلاك الصفة مجموعة القواعد الى “تلزم السلطة العامة 














( ۱ ) حلل الأستاذ جينى مع القانون إلى عنصر ين أساسيين ها الم والفن . الم 
Sen‏ بالمدى الواسع الذى يريد يى » هو المادة الى يستخلصها العقل من طبيعة الروابط 
الاجتاعية المتطورة . ووسيلة الكشف عن هذه المادة الأولية الى تتكون من سقائق الحياة » 
هو العلم . أما الفن #اوأقطعع7 فهو سيا العمل ٠‏ 
أى معرفة إعداد القائون وتطبيقه . والفن القانوق بهذا امع إما أن يكون فنا تشريع) أى 
وضع التشريعات الصالحة » وضع هذا النوع من الفن القائونى إلى السياسة التشريعة » وهى 
عبارة عن الهدف الذى يراد #قيقه من كل تشريع . وإما أ ن فنا تطبيقياً » أى معرفة 
حقيقة الوقائع والمراكز وتكييقها » وتطبيق الةواعد القائونية المنطبقة عليها . ويلاحظ 
أن عل القانون هو من العاوم الاجيامية التوجهية 811765ؤ706 8عع5©169 وليس من 
العلوم الاجبّاعية الرعفية #علاتامتعوع4 5ععسع5 » ذلك لأن عل القانون لا وة هند 
دراسة ما هو كائن + وإنما يجاوز ذلك إلى دراسة ما يجب أن يكون . 





م المادة حى تيم قابلة قح 
































Yo 


الأفراد باتباعها : وإتما جزءآ محددآ من هذا المجموع وفرعا معيتاً منه . فإذا 
قلنا و القانون الدستورى ۾ مثلا” » قضدنا به ذلك الجزء من القواعد القانونية 
الذى دد أسس نظام المنكم . 

ود القانون فالإدارى » هو ذلك الفرع من القانون الذى يحم علاقات 
الدولة » بوصفها صاحبة السلطة » بالأغراد . 

وإذا ذكرنا « القانون الحنائى » عتنينا به ذلك ابلمزء من أحكام القانون 
الذى محدد الحريمة والعقاب . 

بيد أن المعنى الأول ليس هو المءنى الوحيد للقائون » لأن هذا الةظ قد 
يفيد مەی آحر حص . فكثيراً ما يقصد به بعض القواعد القانونة « بالمعنى 
الأول » التى تتمز بدو رها مق الساطة التشريعية العادية » أى تنشأ عن 
طريق القشري يع العادى الذى هو أهم مصادر القانون على ما سيجىء . وف هذا 
المعنى “يذ كر قانون” تع الملكية للمتفعة العامة » وقانون الإصلاح الزراعى» 
وقانون اللمامعات والمعاهد العليا » وقانون” العاملين المدنيين بالدولة . 

تعريف القاعدة قا نو نية وخصائصها 

١ ۸‏ - القاعدة القانونية هى قاعدة ساوك إجبارية قضبط النظام فى تمع 
وتحكم الر وابط بين الأشخاص . وأول ما يمُستفاد من هذا التعريف أن القاعدة 
لقانوية تفرض سلوكا معيناً » ونا قاعدة اجتاعية . ومن هنا توصف بأنها 
قاعدة اجتاعية للسلوك . وقد يستفاد 0 القاعدة القانونية صراحة » 
من ذلك مثلا” القواعد التى توفر للأفراد 
الحريات العامة فى المجتمع » أو القواعد التى تجرالمدين على أداء ما ارم به 4 
أو القواعد لتى تنبى دن القتل أو السرقة فى صورة تقر بر عقوبة على القاتل 
أو السارق . 

وقد 'يستخلص معنى الساوك من القاعدة القانونية ضما دون أن يوحى 
ظاهرها بأنها تفرض سلوكاً واجب الاتباع . ذلك أن يعض القواعد قد لاتتضمن 
إباحة أو أُمرآ أو نيا كا هو الحال فى الأمثلة السابقة > وإغا قد تقنع يتقرير 
کا م معينة إذا توافرت الشروط المطلوبة . ومن ن ذلك القاعدة الى تقر ر أن 

ر أوشد لكال الأهلية هو إحدى وعشرون سنة ميلادية كاملة ء أو القاعدة 
7 تحدد اخختصاص امحاکم وتوؤعه فيا بيا ۔ 








إذا تضمئت إباحة “أو مرا أو نبي . 
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14 کل قاعدة ة تستبدف غاية معينة »وهى غاية عامة ومجردة :+ 
فلا تعنى بواقعة مقصودة لذاتها » ولاتعبأ بشخص معين بالذات ویم تحقيق. 
تلك الغاية بواسطة أداة قانونية ملائمة . وكاتما كانت الأداة” صالخحة لإدرالك 
الغاية » يستقم تطبيق القاعدة القانونية . 
الفرض والحكم فى القاعدة القانو فية 
16۰ تحال القاعدة القانونية دائماً إلى فرض وحكم . والفرض هو 
المركز أو الوضع اجرد الذى تعابلنه القاعدة القائونية . والحكم هو الل 
ادم الذى يتقرر لمواجهة الغرض عند محققه فى العمل . فى المثال المتقدم 
بشأن الأهلية » نجد الفرض ف بلوغ الشخص إحدى وعشرين سئة ميلادية 
كاملة » والحكم هو اعتباره كامل” الأهلية . 
ومثل هذا التحايل قد لا يظهر بوضوح فى بعض القواعد القانونية » وبصفة 
خاصة تلك التى تقنع بوضع تعريف لنظام قانونى «ميّن . فثلا الاص القانوق 
الذى يتولى تعريف عقد البيع أوعقد الإيجارقد لا تستخلص منه لأول وهلة 
فكرة الفرض والحكم . 
ولكن التأمل فيه يفيد أن المقصود بالتعريف هو تقرير الع ی نفس 
الوقت بأن كل وضع يصدق عليه وصف البيع أو الإيجار وفتا للتعريف الوارد 
فى النص » يخضع لمكم القواعد الخاصة هذه المقود . 
وكا سبق البران يجب أن تكون الغاية عامة ومجردة » كنا يجب أن يكون 


الةرض عاما ور 





والأصل” أن" صفة العموم فى القاعدة القانونية هى ضهان" ضد الانخراف. 
والتحكم . فتجريد القاعدة من إيثارها شخصا معيناً » أو حماية وضع معين » 
دلبل على أنها منزّهة عن الموى 


وهده الصفة تمز القاعدة | 





ة عن القرارات الفردية التى تند 
وتنقضى فور صدورها » مثل قرار تعيين الموظفء أومنح اللدنسية لأجنى » 
أو إسقاطها عن أحد المواطتن . مثل هذه القرارات تنحسرعنها صفة القاعدة 
القانوئية لأا تخص” شخصا معيناً يالذات » ولكنها تصدر تطبيقا لقاعدة عامة 





. ٩ الدكتور حن كيره ء الموجز فى المدخل القاثوت ۽ 1951 ص‎ )١( 





غبر شخصية .. فتعيين الموظف يستند إلى قانون الوظيفة العامة » ومنح الحنسية 
أو إسقاطها يكون وفقا لقانون الخنسية . 

ويكفل هذا التتجرّد والعموم الح من إطلاق يد السلطة العامة فى إصدار 
القرارات الغردية + إذ المفروض أن تلتزم هذه السلطة فيا يصدر علها » 
-حدود القواعد القانونية العامة والجردة » وفى هذا كله أوفر الضمان لتا كيد 
بدأ سيادة القاثون وتعزيز مبدا شرعية الساطة . 

ومن الواضح أن" القاعدة القانونية العامة وانجردة توفر المساواة بين الناس 
أمام القانون . ومن هنا برط وصف العموم والتجر يد بفكرة العدل . وبذلك 
افا ل ميت العموم والتجريد انتصاراً الأخلاق فى إطار القانون . 

هذا ووصف العمومية فى القاعدة القانونية » لا يمنع من أن يكون خحطاما 
1 مقصوراً على فئة معينة من الأشخاص ۲7ء أو مقيداً فى الزمان29؟ أوالمكان0©. 

ننوع الجزاء المقترن بالقاعدة القانونهه : 

٠١١‏ تلف هذا ابخزاء فى قاعدة عنه فى أخرى . وعلّة هذا 
الاخيلاف أن الخزاء إن هو إلا وسياة 'ستيدف 3 تحقيق” غاية معينة » 
ھی فان احترام قاعدة القانون » وقواءد القانون تتباين فيا تأمر به . 
وإذا اخناف ابلحزاء باختلاف الفواعد القاثونية » فإن هذا الاختلاف يت ركز 
فى طبيعته ونی قوئه20» . فالهلاف فى طبيعة ابخزاء يأتى من اختلاف مضمون 
القواعد القانونية » ومن وجوب أن يتناسب ابهزاء مع ما تأمر به كل 
قاعدة . وهذا تلف جزاء قواعد القاتون الدنائى عن جزاء قواعد القانون 
للدنى . فجزاء القاعدة التى رم السرقة مثلا“ هو الحيس ء حالة أن جزاء 




















(1) من ذلك اقواعد القانونية الى تخص «هنة أو حرفة معينة كالمحامين والأطياء 
رئيس الدولة أو الوزراء > لأن القاعدة فى هذه الحالة 








للدولة أو الوزراء . وينظر فى هذه الحالات إلى الفرد بصقته 





(r)‏ من ذلك القواتين الى تمدر خلال فترة إملان الأحكام العرفية والأحكام 
الانتفالية الى ترد فى قشر يح معين لعلا دج أوضاع مؤقتة أو زائلة . 

(+) من ذلك التشريدءات الى كانت ماد ية تى المهورية العريية المتحسدة فى أحد 
اإقليمما دون الآخر . 

( 4 ) الدكعور عبد الفحاح عبد الباق » نظرية القاتوت + 586و( ص 1۷ ٠‏ 
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القاعدة المدنية التى تأمر المدين بأن يى بالدين المستحق عليه هو إمكان الحجزر 
على أمواله واستيفاء الدين من مها رما عنه . 

أما الغلاف فى قوة الخزاء » فرده إلى اختلاف القواعد فى أهيتها من 
حيث اتصانها بكيان المجتمع . فالتاعدة التى تحرم القتل أكثر خطورة دن 
تلك التى نحرم السرقة » ولذلك نرى جزاء الأولى يصل أحيااً إلى الإعدام . 

وإذا كان الخزاء يختلف فى طبيعته وقوته باخحتلاف القاعدة القانونية الى 
تتضمنه » إلا أنه يمكن رد كافة أنواعه بحسب وقت توقيعه والغاية الى 
يستهدفها إلى توعلن : 

١‏ جزاء يوقع قبل أن تقع مخائفة القاعدة القانونية » ويسمى بالمخزاء 
المانم Sanction preventive‏ › ومثاله حياولة رجال الشرطة بن الأفراد 
0 التجمهر . وهذا النوع من الحزاء نادر فى العمل . 

ابلدراء الذى”يفرض بعد ذالفة القاعدةالقانونية » وتكون الغاية الأساسية 
۴ الخزاء هی تأديب المخالف زجراً له وردعاً لغيره » واذا بي 
هذا ال نوج من 3 اء باللدڑ اء التادیی ne10 repressive‏ > ومثاله المبس” 
الذى يوقع على السارق . 

ا أخيراً يقم إلى قسسين » فإما أن يكون جزاء جنات أومدناً . 

فابخزاء ابلاناثى » يأخذ صورة العقوية » مثل العةوبات الأصلية الواردة 
فى قانون العقوبات وما الإعدام والأشفال الشاقة والحبس والغرامة . 

والحزاء المدنى يتعدّق بالذمة الالبة لافرد » والأمثلة عليه متع دة : فقد 
يكون الحزاء على الإخلال بالقواعد القانونية المدنية المحكم بالتعويض » 
أى أن يلزم من أحدث ضرراً بالغبر أن يدفع مبلغآ من الال لإصلاح هذا 
الضرر . وقد يتخذ ابنزاء المدى أشكالا أخرى غير | بالتعريضات » 
فالحقد الباطل لا يتعمد وعندئدذ “يعاد المتعاقدان إلى الحالة التئ كانا عامها قبل 
العقد . والمدين بجر على تنفيذ التزامه الذى تعهد به » وإذا كان التفيق 
العرنى غير ممكن أو غير ملام إلا إذا قام به المدين نفسهءجاز للمحكة [لزامه 


ذا التنفيذ وبدفع غرامة لهديدية إن ظل على امتناعه9؟ ‏ 











» فالحزراء يتتوع وفقاً نطبيعة القاعدة القاتونية وانّائها إلى فروع القانون الختلفة‎ )١( 
فلا يوجد  إلى جانب المزاءين اند والحتاق » الحزاء الإدارى الذى ينقرر عند الانحراف‎ 
, عن قراعد القانون الإدارى‎ 
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القاعدة القانونية تحكم السلوك الخارجى للانسان : 

۲ رأينا أن القانون ينظ الروابط الاجماعية بين الأفراد فى 
المجتمع . ولكى يتدخخل القانون لتنظم تلك الروايط » لا بد أن يكون ثمة 
مظهر خارجى . فالإنسان ما دام ترما القانون فى سلوكه الظتاهر فلا شأن” 
للقانون به . ذلك أن القاعدة القانونية لا تعنى بالمشاعر والأحاسيس الى 
لا خرج عن مكنونات النفس ومؤتمن النفائات › ولا تمرح حير النية 
أو الضمير2212 . ولكن إذا صعب النية الجردة سلوك خار جى »دحل القانون . 
وشتفل القانون بالنية المبيتة فى يعض الأحاين » فئراه يعاقب بالإعدام على 
جرعة القتل العمد مع سبق الإصرار » فإذا لم تتوافر نية القتل أصلا »> كأن 
دم شخص سيارته شخصاً آخر فقتله » عوقب مرتكب الحادث بابس 
أو الغرامة عن جريغة القتل اللنطأ . 

اثواغ القاعدة القانونية : 

۳ه رأينا أن" القانون عبارة عن مجموعة الةواعد التى کم سلوك 
الأفراد فى ابلباعة . والقواعد الى يتكوّن منها القانون ايست كلها من صنف 
واحد » ولكلها تنقم إلى أصناف متعدادة . وقد جرى علاء القانون على 
تقسيمها إلى قواعد تتبع القانون العام وأخمرى تتبع القانون اللحاصس > وإلى 
قواعد آمرة أو ناهية وأخرى مقررة أو .كثلة أو مفسكرة » وإلى قواعد 
مكتوبة وغير مكتوبة » وإلى قواعد موضوعية وقواعد ش 

القازون العام والقانون الخاص : 
4 إن وظيفة القواعد القانونية هى تنظيم العلاقات الى تقوم فى 





س - واقتران الفاعدة القانونية بالازاء المادى الذى تفرضه السلطة العامة هو الذى بميزها 
عن غير ها من القواعد الاجماعية الأخرى كا ذكرتا فى مومع سابق - 
- ويجدر العنويه بآن اترام الناس للقائون لا يكون اتا 






خونهم من 
العقابه » بل ج إلى عوامل ثفسية واجتامية أخرى . ولا شك أن أفضل المجتمعات 
هى الى يمخضع الأفراد فا لحكم القانون بشعور ذاق منبعث هن حب للنظام » ووازع قى 


ينغر من الفوذى . 

)١(‏ وذلك على مكس الأخلاق » فهى تى بالثوايا ٠البواعث‏ ولو لم يصحيهها ملوك 
خارجى » وكذلك قراعد الدين الى تقرر أن الأعمال بالتيات . 

وهذا الاختلان بين القانون والأخلاق يؤدى إلى أختلاتهما فى التطاق » قدائرة 
الأخلاق أوسع شولا من دائرة إلقاتون » وإن تداخات اندائرتان فى جز كبير من محيطها ‏ 
أنظر الدكتور توقيق حن فرج ء المدخل علوم القانوتية 1551 ص 14 . 
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الجتمع . وهته العلاقات تتنوّع بالنبة للاأشخاص الذين تقوم بينهم . فن 
تلك العلاقات ما يقوم بين فرد وآخرء ومنها ما يقوم بين الدولة ودول 
أخرى » أو بين الدولة وأحد الأفراد من رعايا الدول الأخرى . ووجود 
الدولة طر آل تلك انعلاقات القانونية هو الأساس الذى تقوم عليه هذه 
التفرقة” بين القانون العام والقانون الخاص . فالقاعدة القانونية الى وضعت 
لتحم العلاقة التى تكون الدولة طرق فما » باعتبارها صاحبة السرادة 
والسلطان » تدخل ق القانون العام » الذى يسميه البعض بالقانون الذى 
يستند إلى القرة Droit autoritaire‏ أما القاعدة التى تحم علاقة لا توجد الدولة 
طرق فما > أو وجدت الدولة فما ولكن ليس بصفتها صاحبة السلطة والسيادة 
والسلطان » فهى تتبع القانون الخاص الذى يسمى حيلف بالقانون الى 
يستند إلى المساواة Droit êgalitaire‏ . 

وإذا كانت التفرقة بين القانون العام والقانون اللحاص مستقرة فى الفقه » 
فإن” أهميتها ليست نظرية محضة » بل هى علية كذلك220 . فالقانون العام » 
وهو يحم المسائل المتعدّقة بالسيادة » يضم نحت تصرف الدولة فى العمل من 
الوسائل ما لا يوا القانون الحاص للا فراد . ففرض تكاليف عامّة على 
الأفراد » أو الالتجاء إلى وسائل استثنائية قهرية تعينها على تنفيذ ما تأمر 
به » ما يدخخل فى اختصاص وظيفتها الى دف إلى تحقرق المصلحة العامة 
للجاعة » كالتنفيذ المباشر دون الالتجاء إلى القضاء » وتزع ملكية الأفراد 
جرا عنهم للمنفعة للعامة ء وغبر ذلك من الامتيازات التى لا يستطيع الأفراد 
العاديون ممارستها . 

ويترتب على ذلك أن علاقة الدولة بموظفمها تحكمها قواعد خاصة تلم 
عن القواعد التى تتم رب العمل بعاله . كا مضع العقود الى تعقدها 
الإدارة » غالا » لقواءى استنائية » تخالف القواعد” العادية المقررة للعقود 


فى القانون اللخاص0© . 


(1) الدكتور حسن كيره » امرجم اسايق من ١ه‏ - الد كتور حسن فرج » امرجم 
السايق ص ٠۵‏ . 

١ (‏ ) تظهر فائدة التغريق بين القاذون العام والقاتون الخاص نلك فى إلدول الى 
يوجد فبا توعان من الحاكم» المادية والإدارية أوالقضاء الإدارى . قى فرئساً مثلا توجد د 








































1 
_ هذا ويشمل كلا القانونيئن العام واللحاص فروعاً عديدة . فالقانون العام 
يقم إلى قانون عام حارجى ويشمل القانون الدولى” العام( » وقانون عام 
داخلى” ويشمل القانون الدستورئ والقانرن الإدارئ ويلحق به القانون 
الى » والقانون ابلناى الذى يشمل قانون العقوبات وقانون الإجراءات 
الحنائية . ويشمل القانون اللخاص فروعا أساسية خمسة هى : القانون المدى 
والقانون التجارى » ويلحق به قانون التجارة البحرى » وقانون العمل 
وقانون المرافعات المدائية والتجارية والقانون الدولى” الخاص . 
القانون الدستوري : 
٠٠٥١‏ -القانون الدستورى هو ذلك الفرع من فروع القانون العام 
الداخل الذى يحدد نظام الحم فى الدولة وبين السلطات العامة فا ؛ ويوزع 
الاختصاصات فا بيبا > ويحدد علاقات التعاون أو الرقابة بين يعذمما 








سعاكم إدادية غل رأمها مجلس الدولة الفرمى إلى جائب الحاكم العادية وتختص بالقصل فى 
المصومات الإدارية الناتجة عن مسؤولية الدولة والأشخاص الإدارية العامة الأخرى » وتطبق 
عل هذه المثولية واد القانون العام > وبصورة خاصة قواعد القانون الإدارى لا قواعد 
القاثوت القاس . 
)0 عم القائون الدولى امام » بصورة أساسية » يتنظيم العلاقات بين الدول »> 
أو بالأحرى هو ذلك القانوث الذى ينظم الملاقات بين أشخاص 6اعزع8 القانون الدرلى - أنظر 
Chk. Rousseau «Droit International Public’ Sirey 1953 P.7.‏ 
.- وينكر كدير من الباسحثين على قواعد القانون ألدول العام اتصائها بصغة القانون »> 
وم « أوستن » صاحب النظرية الوضعية فى أساس القانون » والى تكتقى باعتبار كلك 
التراعد من م الأخلاق الإجابية ۾ امعمص ازوم . وهم يستندون فى دعم مذحبيم 
إل عدم وجود سليلة عليا فوق الدول تضم قواعد ذلك القانون + ثم تدولى تتغيئعا وتوقيم 
زاء على الدرلة الى لا تمترءها . ومن أنصار هذا الرأى أيفاً » جليتك لامو 
Leow‏ - اعملااءز ئى ألائيا > وتيرنديير ##6سدصعط فى غرتا »> وإدمرند 
عنسصدسة2 ف الولايات المتحدة الأمر 5 
ويرد الفريق الذى يتادى بالصفة القائونية لقواعد القانون الدولى العام بأن وجود 
السلطة العليا لا يازم لنشوء كل أنواع القراعد التانوئية » لأن التشريع » كا سترى عند 
دراستنا لمصادر القاثون » ليس هو المصدر الوحيد للقانون. . #فالمرف وسوابق القضاء 
برميادى” المدالة » كلها مصادر قائونية لحا قيمتها . يل إن يعض النظم القائوقية » كالنظام 
ی »> لا يزال اأسابقة القضائية أهم مصادر القاتون البر يطاف . واتعدام القضاء 
لايؤثر عل وجوه القانون » نفلا عن قيام غدكة المدل الدولية عام ٠١‏ 14 > وقرار الها القضائية 
عاسية التنفيذ » كأنها عآن الأحكام الصادرة من احا كم الداغاية . 
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البعض » وينص على ما للاأقراد من حقوق وحريات عامة قبل الدولة 

والواجبات الأساسية الى تقع علمهم . وهو » من حيث موضوعه » يتضمن 

شكل الدولة : موحدة أو متحدة . جمهورية أو ملكية . وكذ لك نوع 

الحكومة : برلانية أو رياسية . 

ويبين القانون الدستورى كذاك توزيع السلطات فى الدولة والعلاقة بينها » 

وهى السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائية0© , 

وتنقسم الدساتير من حيث طريقة تعديلها إلى نوعين : دستور مرن > 
وهو الذى عكن تعديل أحكامه بنفس الإجراءات اللازءة لتعديل القوانين 
العادية » أى دون الالتجاء إلى إجراءات استئنائية9) » ودسدور جامد 
وهو الذى يستتلزم لتعديله إجراءات خاصة » ولا يكنى لذلك صدور 

قانون عادى 2 . . 

القانون الادارى( : 

٠٠١‏ القانون الإدارى هو ذلك الفرع ٠ن‏ فروع القانون العام الداخلى 
)١(‏ ويلاحظ أن يدأ الفصلى بين السلطات هو الذى يسود دساتير الدولة الحديئة , 

(؟) واآكثر الدساتير مرونة هى الدساتير الحرفية » والسعور الإنجليزى دو أكل ممرذج 
الدساتر المرنة . 

() وینکر البعض عل لقثو ن الاستورى اعتباره قاثوا بالمنى الصحيح > لمدم 
ارجود سللة منظمة تكفل احترام قواعده وتوقم الخزاء على من يخالف أحكابه ب أثثار 
الد كتور سليمان مرقس » الماخل للعارم القاثونية » ٠١١۷‏ صن .ره - الدكتور مود 
حال الدين زكى ه دروس فى مقدمة الدراسات القانونية ۾ 1۹14 ص١١۱۷‏ , 

7 ونحن ترى أن القاتون الدستورى يستكل كل مقومات القانون » فخالقة قوامد الاستور 
لا تخلو من رد فعل مادى يعتبر جزاء خا . يل إن هذا الحزاء يفوق فى خطورته أى جزاء 
آغر يمكن أن يكفل احترام النظم والةواعد القانوزية » حب ثقة الو لان من الحكوعة الى 
تقتماك حرءة الدستور » وإسقاطها » أو ثورة الشعب الى تطيح هذه المكونة > دو خير 
دليل على قوة الحزاء المرسل الذى تتمئع به قواعه القاثون الدستورى - أنظر الدكتور على 
محمد يدير » المدخل لدراسة القانون ۱۹۷۰ ص ٠۴‏ حيث ينق هذا النظر . 

(4) القانون الإدادى وثيق الصلة بالقانون الدستورى » فهذا القائون الأخصر دو 





كويها دوظيفم! ء ثم ياق القانون الإدارى بعد ذلك 
١‏ . ويصور الفتيه بارتيلمى «إعورلعلاءه8 > 
العلاقة بها يقوله : و إن القائوت الدستورى يرينا كيف غيدت الأداة الكومية وكيف 
أجزاؤها » أما القانون الإدارى فيين لنا كيف تعمل تلك الأداة وكيف ينصرك كل 
جزء هن تلك الأجزاء ۾ . 
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الذى ينظ الإدارة العامة والأشخاص الإدارية الى تتولاتها » ويحدد السلطات 
والحقوق الى لتمتع مها وتمارسها هذه الأشخاص الإدارية بقصد تسيير المرافق 
العامة » وتعبير آخحر فإنه يتكون من مجموءعة القواعد والأحكام الى يمن 
على تنظم الساطة التنفيذية وأداما الإدارية » وتعيين اختصاصانما وحدود 
شرعية تصرقانها . 

وعكن إرجاع القواعد الى يتضمما القانون الإدارى » من حيث 
الموضوع > إلى تللك الى تتعلق بالأمور الآ ية : 

-١‏ تنظم الأداة الحكومية من حيث نوع الخدمات الى تؤدما للامة 
والى تقوم بأداء كل ما إدارة خحاصة > مل القضاء والدقاع والتعام 
والصحة والمواصلات . 

۲ المرافق العامة القومية » كرف الدفاع والأمن » والمرافق العامة 
الحلية الى مهم سکان منطقة معيئة دون سواه » كتزويد سكان مدينة معينة 
بالماء وإنارة قرية بالكهرباء . ويسر يعض الدول فى هذا الخصوص على 
نظام المركزية الإدارية ‏ بيا يتبتى اابعض الآخعر نظام اللامركزية الإدارية ,, 

۳ تاظع العلاقة بین الادارات الختلفة وبين موظفها من حيث تعبيد 
وترقيتهم وعزفم » وبصورة عامة من حيث حقوةهم قبل الإدارة وواجبامم 
تحوها . 

٤‏ - دراسة مسثولية الدولة ع نأعماها الإدارية» أى الفصلف المنازعات الى 
تقوم بين الإدارة والأفراد . 

ه - دراسة الامتيازات والوسائل الى تسمل للإدارة أداء مهما لتحقيق 
المصلحة العامة » فنظرية القرارات الإدارية والعقود الإدارية تحتل مركزآ 
مرموقاً فى القانون الادارى . 

> القواعد الى تحدد أموال الدولة الخاصة »> أو الدومين الخاص‎ ١ 
وهى الى تملكها الدولة كا علاك الأفراد أمو الم وتتصرف قا کا يتصرفون»ء‎ 
وتلك الى تحدد أمواها العامة أو الدومين العام » وهى تلك الخصصة للمنفعة‎ 
. العامة والتى عق للجمهور أن يستفيد منها فى حدود ما يقضى به القانون‎ 

اتقانون الال 

-١1/‏ ويسمى أحيانآ التشريع المللى ٠‏ ويتضمن القواعد اأتى تنظم 
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مالية الدولة » أى تلك التى بين موارد الدولة - وأهها الضرائب من مباشرة 
وغير مباشرة » وكذلاك ما تحصل عليه الدولة من أجور اللندمات التى تؤديها 
للأقراد » أو ما يعودعلها من إبرادات أملاكها التى تستغلها كا يستغل الأفراد 
أملاكهم » وطرق جباية هذه الموارد ء تم تحديد أوجه الإنفاق وطريقته . 

القاانون الجنائى © 

١ ۸‏ - هو ذلك الفرع من فروع القانون العام الداخلى الذى يتكون *ن 
عبموعة القواعد الموضوعية التى تحدم ما يعر جرائم” من الأفعال » والعقوبة 
المقررة لكل منها > والإجراءات التى تت فى توقيع العقاب على العم إذا 
ثبت جرمه . وعن هذا يظهر لنا أن القانون اسنا يتضمّن قواعد موضوعية 
وقواعد إجرائية أو شكلية . فالقواعد الموضوعية تحدد ارام وتبين العقوية 
لكل جرية » وقد استقرّت تسمية هذه القواعد بقانون العقوبات . والقواعد 
الشكلية تنظ الق اء انائ و اختصاصه » وتن كيفية تعقب انر م والتحقيق 
معه وعحا كته وتنفيذ العقوبة عليه » وتسمى بقانون الإجراءات الحنائية . 

القانون للد فى 

١ ۵۹‏ - براد به جموعة القواعد الى تنظ العلاقات الناشعة ين الأشخاص » 
إلاما يتناوله بالتنظم فرع آخر من فروع القانون الخاص » أو بعبارة أدق » 
هو الأصل الذى تتفرع عنه فروع القانون الحاص »> وخاصة القانون التجارى 
وقانون المرافعات . و يطلق على القانون المدنى الشريعة الأصلية أو الغالبة أو 








(1) یری بعض الفقهاء » وخاصة فتهاء الألمان » أن القانون المناق يدخل فى طاق 
دائرة القانون الخاص لا القاتون العام . وحجتهم فى ذلك أن ممظم الحرائم تقع عل الأفرادء 
وتحدث بالدرجة الأوى ضرراً فردياً » ويكون من شأن الشخص اضر الطالبة بحقوقه 
تتيجه التعدى الواقع عليه . ويرد على ذلك يأن الحرية الى ينشأ عنما ضرر يأحد الأفراد » 
يتر تب عليه حق مطالبة المضرور للجاف بالتعويض الذى بخضع لأحكام القاتون المنف » 
أ عنها أينا علاقة أخرى بين الحانى والدولة > انطلاقاً من أن المريمة الى تمس الفرد > 





تمس فى ذات لوقت الدولة نفسها ألى من واجبها الآسابى استتياب الأمن والنظام > وهلم 
العلاقة الأخيرة » دون الأول » هى الى ل تنظيمها فى القائون التاق . ولا أدل هل أن 
القانون التاق من فروع القانون العام » من أن المجئى عليه لا ماك الصفم عن الحا ,“جرد 
تنازله » وإن نصت يعض مواد قوائين الإجراءات الحنائية على جرائم يصح التنازل عنها » 





يد آت الهرمة ء مع ذلك »> ب إت أسقط المجنى عليه حقه الشخمى . 
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العامة فى الدولة . ويترتب على ذلك أن القواعد. الأساسية لاقانون الخاص التى 
تحكم كافة فروعه ‏ 'توضع عادة فى الجموعات المدنية » دون مجموعات 
الفروع الأخرى27 . وإذا كانت ةواعد فرع معيدن من القلّة » بحيث لاتدعو 
المحاجة إلى تجميعها فى مجموعة مستقلة » فإنها ترد عادة ف القانون المدلى9© . 
كا أنه إذا خلت فروع القانون اللحاص الأخرى من قاعدة قانونية واجية 
التطبيق » أو تاضمن ح5 لسألة معينة » وجب الرجوع إلى القانون الما 
لي الحكم الذی يقضى به » مالم يتعارض هذا اللمكم مع طبيعة القواعد 
التى يتضمنها الفرع الخالى من القاعدة القانوتية التى تواجه التزاع أوالخالة 
المعروضة9؟ . 

والعلاقات التى مہتمالقانون المدنى بتنظيمها بين الأفر ادء تنقسم إلى قسمين : 

١‏ العلاقات التعدّقة بالأسرة »> وتسمى الأحوال الشخصية 
Statut personnel‏ لآ تدور حول شخص الإنسان ثقسه . والأصل أن 
القانون المدنى هو الذىينظم الأحوال الشخصية » وهذا ما سارت عليه أغلب 
الدول . بيد أننا يمد فى مصر أن مة قوانين خاصة بالأحوال الشخصية قتنت 
خارج نطاق القانون المدنى » وقد سبق الإشارة إلها فى المهيد هذا الكتاب . 
كنا يمد فى العراق القانون دم ۸ لسنة 1909 المعدال بالقانون ركم ١١‏ 
لسنة 145 » المسمتى بقانون الأحوال الشخصية » قد تناول بالبحث ء خارج 
نطاق القانون المدنى أيضا » الأحكام المتعلقة بالأحوال الشخصية الخامعة 

)١(‏ فنجد القائون المدفى العراق مثلا يتضرن بايا مهيديا »> خصص فصله الأول 
تتطبيق القاتون » واكافى للأشخاص ؛ طبيعية وممنوية > والثالث للأقشسياء والأموال 
والحقوق . وتعتير ,حع هذه الأحكام ميادىء أساسية تسرى على كلل قرع من فروع القانو 
الخاص ء وقد قتعداها إلى فرع أو أكثر من فروع القانون العام . 

(؟) وعل هذا الأساس نجد القانون المدق العراق يتضين التصوص الخاصة يتناج 
القرانين من حيث الزمان والمكان ( م 14 - ۴ ) » كا يتضبما القائون المدف المصرى 
م ١‏ ~ ۲۸ ) وهی تعتير من الميادىء الأساسية للقانوت الدولى الحاص . 
ئة هن قافون التجارة العراق رقم ٠١‏ لسنة 14٤٣‏ تنص 
المقاولات المعتيرة قانوناً » وعند عدم وجود 















عل أن ه يفصل ف القضايا التجارية موب 
رة أو دلالته »> وى حالة عدم إمكانية فصلها » ونق ما تقدم > 
فترامى فى ذلك المادة التجارية » على أن ترج للعادة الحلية أو الخاصة على العادة العامة > 
وإذا لم توجد عادة تجارية قتطبق أحكام القانون المد » . 
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لمسائل الزواج والطلاق والولادة والفسبوالحضانة والنفقة والوصية والمراث 
ونشير هنا إلى أن القواعد التى تتعلق بالأحوال الشخصية » "تستمد من أحكام 
الشريعة الإسلامية ومن الفقه الإسلاى بالنسبة للمسلمين » أما قضايا الأحوال 
الشخصية لقيرهم ء فتختص بالفصل فا مجالس” خخاصّة تطبى قواعددياناتهم . 

۴ العلاقات الالية » وتسمى بالأحوال العينية 61 ااا وهی تضم 
كل ها يتصل بالمعاملات المالية بين الأفراد . وتشمل القواءد الخاصة بتحديد 
الأموال أنواعها وببان الحقوق التى ترد علا » وهى الحقوق العينية » 
والحقوق الشخصية » والحقوق الأدبية ‏ 

القانون التجارى 

٠‏ - وهوذلك الفرع من فروع القانون الحاص الذى يفلم العلاقات 
بين طائفة النجار والناشئة عن الأعمال التجارية . وهو بين متى يعر الشخص 
تاجرا » سواء كان فرداً أو شركة » كا بين الأعال التجارية التى تسرى 
علا أحكام القانون التجارى . وينظم كذلك الشركات والعقود التجارية 
والأوراق التجارية التى غالبا ما تتخذ وسيلة للوفاء بالديون المترتبة على أعمال 
التجارة كالكبيالات والشركات والسندات » وحالات توقف التجار عن 
دفع ديونهم » وما قد يتبع ذلك من إشهار إنلاسهم . 

القانون التجارى البحرى210 

١‏ - وهو مجموعة القواعد الى تنظ التجارة عبر البحار . وهذا الفرع 
من فروع القانون كان إلى وقت قريب » ولا يرال فى بعض الدول » 'يلحق 
بالقانون التجارى . ولكن نظراً لانساع أهمية نشاط التجارة البحرية » فقسد 
ظهرت مبادىء أساسية يازم اتباعها لننظم هذا النوع من التجارة . وقد اتسع 
نطاق تطبيق هذه المبادىء والأسس » وأضحت «السفينة » ذاتها هى الحور 
الذى تيدف إلى تنظيمه تلك القواعد والأسس فتراها تتم بدراسة طبيعتها 
القانونية وجنسيتها وملكيتها وتسجيلها وكيفية الخجزعلما . وكون تلك السفينة 
معرضة لأخطار جسيمة ء وكذلك وجودها فى أغلب الأوقات بعيدة عن 





. 1۹14 » الدكتور ثروت عبد الرحيم « مبادىء القانون الإحرى العراق‎ )١( 
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صاحها » أددى إلى انفصال القانون البحرى عن القانون التجارى العادئ 
لو البرى . 

وم القانون البحرى أيضا بدراسة أشخاص اللاحة البحرية » مشل 
مسئولية مالك السفينة والربان وبحارة السفينة ء وبالعقود التى تعلق بالتجارة 
البحرية » كعقد الشحن وعقد التقل البحرى والقرض البحرى والتأمين على 
السفن والبضائ 02 5 

قانون العمل( 

١7‏ .وهو عموعة القواعد القانونية التى تنم العلاقات والروابط التى 
تنأ بن الال وأصماب الأعمال » بمعنى أن موضوع قانون العمل هوالعلاقات 
القانونية التى تنشأ عن العمل التايع > أى العمل الذى يكون الما م بأداثه » 
وهو العامل ٠‏ فى أثناء تأديته » تابعاً لصاحب الحق فيه » وهو رب العمل » 
وخاضعاً لإشرافه . وقانون العمل ء كفرع مستقل عن فروع القائون » 
حديث النمأة » فقد علقت الثورة الصتاعية التى حدثت فى العام عقب 
استعال الآلات الحديثه » طبقة جديدة فى امجتمع هى طبقة العال » وأدى 
ظهور الإنتاج الكبير » الذى ضاعف من قوة صاحب العمل » بقدرما زاد 





(1) من ادير بالذكر أن نشير إلى أنه لا توجد فى للعراق ماكم خاصة تسمى 

» لتفار شئون التجارة والمعاملات العجارية » وإنما ينظر القضاء المدف 
ة الناشثة عن الدين التجارى والتأرين البحرى وغير ذلك من العقود 
بيا تنظر هذه المسائل فى مصر محاكم تجارية أنشنت بقراد من 









وزير المدل , 

(؟) قانون العمل الممسول به حالياً فى حهورية مصر هو القاتوت رقم 41 لسنة 
۹ »۰ وقبله القائرن رقم ۴(۷ لسنة 197 . آما فى العراق فقد صدر قاتون العمل رقم 
١‏ لسنة 140۸ » وقبله كانت علاقات العمل خاضمة لدأ سلطات الإرادة وحرية التماقد . 
ثم مدل ذلك القانون بالقانون رقم ٠١١‏ لستة 1154 الذى قرر ميدأ مساهة للمال وللوظفين 
فى آرباح الشركات والمشاريع الصنامية »> والةائون رقم ٠١+‏ لسنة 1514 المتعلق بمشاركة 
السمال ى الس إدارة الشركات الصتامية الماهمة والمشاريم الصتاحية التايمة المؤسسة 
الاقتصادية » ثم قائون الموسسة الثقافية المنالية رقم 4>٣‏ لسنة 94384 . وك جانب ذلك 
صدر ف العراق أيغا قانوت إلزام أسحاب المشاريع الصناعية بتشييد مسأكن الال > وهو 
برقم ٤‏ نة ۱۹١۸‏ » كا صدرث فى المراق ومصر قواذين التأميزات الاجاعية » الأمر 
الذى أدى إلى استقلال قانون العمل » وتدريه كادة مستقلة . 


NY 


تى ضعف العامل » إلى ظهور قانون خاص لتنظم علاقات العمل ٠‏ يحمل 
طابع المياية للطبقة العاملة . 

وقد أدى تطرَرٌ قانون العمل إلى أن بحتل" القانون العام مكاناً هاما فيه 
بسبب تزايد تدعل الدولة فى تنظم علاقات العمل » عا ها من سلطة آمرة 
من جهة : كنا نى تنظم العمل » والتحكم فى منازعات العمل الهاعية 3 
وإنشاء مكاتب حكومية لتشغيل العال » أو عن طريق تقر بر عقوبات جنائية 
على عخالفة أحكام قانون العمل » وبسبب تأثير نظريات القانون العام ومبادئه 
فى نظم قانون العمل من جهة أخرى : كا فى عقد العمل المشتر ك الذى تأثر 
تكبيفه بنظرية امركز الغانونى المعروفة فى القانون الإدارى » كا أوحت 
قواعد الوظيفة العامة بالأخذ ببعض أحكامها فى قانون العمل : كعدم جواز 
الحجز على الأجور إلا فى حدود شروط معينّنة . وبالإضافة إلى هذه النتائج 
التى ظهوت كأثر لتدخل الدولة » فثمة ظاهرة أخرى برزت إلى السطح »> 
تلك هى إعطاء يعض الاعات الخاصة صفة الهرئات العامة , فالئقابات العالية 
آحذت تسام فى تنظم الحياة الاقتصادية والاجتاعية° : 

وقد كان موقف الفقه الأجنبى » ولا يزال » غير حامم فى تحدید محنى 
تطور قانون العمل . فبينا يذهب البعض » وعلى الأخص الفقهاء الإيطاليون » 
إلى أن قانون العمل ٠‏ بالرغم من ذلك التطور ء ما برح فرعاً من فروع 
القانون الخاص : إذا بالفقهاء الألمان والفرنسيين يميلون إلى اعتيار قانون 
العمل فرعا من القانون العام . وذهب فريق آخبر إلى القول بأن قانون للعمل 
قد أدى إلى ضعضعة الأسس التى يقوم عليبا التقسيم” التقليدى للقانون إلى 
عام وخاص » وأن ثمة قسعاً ثالث للقانرن أطلقرا عليه اسم « القانون 
الاجماعى ۲ . 
(1) آظر الدكتور عل عمد بدير » المرجع الابق ص ۸١‏ - الدكتور محمد حال 
الدين زكى » امرجم السابق ص 184 - الدكتور حسمن كيره » اأرجع السايق ص 59 . 

(؟) يقصد بعض الفقهاء بالقانون الاجتاعى تلك القواعد الى تهدف إلى تنظيم الحياة 
أى التجارة وااصناعة والعمل . وهم يقررون أن هذا إلقانون خصائص 
ة > وحاعى الطابع » وأنه تضانى . ويشسل الفروح التالية : 
لتشريم الاقتصادى : ويعرف بأنه مجموعة الدصوص لاقانونية الى تحكم تدخل الدولة 
'قتصادية من أجل الحقاظ على مصالح الاقتصاد القوى . * -- قاتون العمل :وهو 
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قانون الأرافعات المد نية والتجارية : 

۳ من الميادئ الأساسية' الى غم علاقات الأفراد فها بينهم ف 
الجتمعات الحديثة » مبدأ عدم جواز أن يتقاضى الفرد حقه بنفسه » إذا 
ما قرو القانون له حقاً ونازعه فيه فرد + بل يجب عليه الالتجاء إلى الساطة 
العامة للباية هذا التق » كا يتعيئن عليه أن يسلك سبيلا” معيناً عندما يطلب 
عون السلطات العامة لتحقيق غايته » ويكون ذلك برفع الدعوى إلى القضاء . 
وكيفية رفع الدءوى » وبيان المحكة الختصة » وكيفية سير المرافعة > 
وإصدار الأحكام والطعن فما » ثم اتخاذ إجراءات تنفيذها > كل ذلك 
ييينه قانون المرافعات المدئية والتجارية الذى يكن تعريفه بأنه و جموعة 
القواعد التى تنظم الإجراءات اللازم اتباعها لتطبيق أحكام القانون المدنى 
والقانون التجارى » . فهو ينطوى على قواءد شكلية » شأنه نى ذلك بالنسبة 
إلى القانون المدتى والتجارى » شأن” قانون الإجراءات الجنائية بالنسبة إلى 
قانون العقوبات(0 . 

القانون الدول الخاص : 

4ف كل نزاع يغور » بشأن علاقات ذات عنصر أجنى » 
يتحمم علينا » ونحن بسبيل الفصل فيه ؛ أن نعرف أولا احكة انختصة بنظر 

سمجسوعة القوامد الى تمكم الملاقات الى تندأ بين اللشروع وأصحاب الأجود اذين يعملون 
فيه . ۳ - قانون الغمان الاجّاعى : وهر مم#موعة القواعد الى تمدف إلى تنظيم حماية الفرد 
عمد یع اأشاطر الى قد يتعرض إلها الإنسان ء عن طريق تضامن عام وإجبارى . 


أنظر سول هذا المرشرع Pavcatore “introduction a La Science dı Droit”‏ 
P. 20-25 Luxemboutg 1960,‏ 
)١(‏ تمتل القواعد الإجرائية بوجه عام » والقواعد الإجرائية فى المواد المدئية 
نصوى فى الفكر القانوى وف امل القضاق عل وجه 
الخصوص باعتبارها الى تتولى تخديد وسيلة اتصال القضاء بالمنازصات وسبيله إل تحرى الق 
ثم إقراره » وهو غاية ما يسهدفه كل قانون . 
- والقانون المعمول به الآن فى حمهورية مصر هو القاتون ' رقم ۳ لخ 11۸ °“ 
ويقابله فى العراق القائون رقم ۸۸ كنة ٠۹١۹‏ ء وإن كان المشرع العراق قد أدرج عض 
أحكام التنفيذ فى تاتون خاص > يسمى بقائون الغ 
۷ه . أما البعض الآخر من ؟امواعد والأحكام ١‏ 
في قانون أصول المراقمات امدنية والتجارية ‏ وعلى ذآك. فا 
فى موضوع سين » وجب الرجوع إلى أحكام أصول ألرافعات الدتية والتجارية . 





والتجارية پوه خاص ء أهي 








بذ » وهو القانون رقم ۴١‏ لسنة 
» ققد نص عايها المشرع إلدر اق 
لم يوجد تص فى قاقون التاغية 
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هذا النزاع »> هل هى الحككة الوطنية أو الأجنبية ؟ ثم يتعين بعد ذلك أن 
تعرف القانون الذى مك هذا النتزاع > هل هو القانون الوطنى أو القانون 
الأجنى . والقواعد الى ترشدنا إلى المحكة اغاتصة > وتلك التى مهدينا إلى 
القانون الواجب التطبيق » هى التى يتكوّن من مجموعها القانون الدولى” 
اللخاص الذى هو قانون وطنى" دم ما تشعر به تسميئه من كونه دولياً . 
والأحكام ألتى تدخل فى صم دائرة هذا القانون لا تم التزاع الذى يثور 
جثأن العلاقة ذات العنصر الأجنى » وإنما مهمتها مقصورة على بيان ما 
إذا كان الاختصاص بنظر النزاع معقوداً للمحكة الوطنية أولا » ثم ما إذا 
كان محكوماً بقواعد القانون الوطنى أو تحكه قواعد قانون دولة أخرى . 
فقواعد القانون الدولى اللخاص أقرب إلى القواعد الشكلية منها إلى 
القواعد المو ضوعية . 

القواعد الآهرة والقواعد المكملة : 

8 د يضع القانون » ى تنظيمه المجتمع »> قيودا على حريات 
الأفراد ونشاطهم . بيد أنه لا يسلك هذا السبول بصورة مطلقة » بل يرك 
لم قدرآً من الحرية فى تنظم علاقائهم بالغر . وهكذا تنقسم القواعد 
القانونية » من حيث قوة عنصر الإلزام فيا » إلى قسدين : قواعد آمرة 
Regles impéraives‏ أو ناهية Prohitatives‏ وقواعد مكلة أو مقررة 
وهب ادداء06 أو مفسّرة وع«ذاهان,ميعادا أو متممة . 

ويةصد بالقاعدة القانونية الآمرة كل" قاعدة بمتنع الاتفاق على لحلاف 
ما جاء فيها من أحكام » فهى قاعدة مطلقة التطبيق » وخطابها إلى الأفراد 
مطلق » وحريتهم فى استبعاد تطبيقها منعدمة » مثل القواعد الخاصة بتحديد 
سعر الفائدة » وتلك الى تحد”د المحرمات من النساء » أى تمنع الأفراد من 
عخالفتها بالزواج من إحداهن” . 

أما القاعدة القاثونية المكلة » فهى القاعدة الى يترص قبا للا'فراد 
استبعاد” تطبيق أحكامها والاتفاق على عكس ما جاء فما » فإن حصل ثل 
هذا الانفاق اسبتبعد حكها » فهى قاعدة نسبيّة التطبيق » وخطاما لى 
الأفراد تسى » وحريئيم فى استبعاد تطبيقها موفورة ٠.‏ فالقاعدة الفانونية 
الى تلزم الموئجر بالقيام بالترميات الضرورية فى العين الموأجرة أثناء عقد 
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الإيجار » تعتير قاعدة مكئّلة لإرادة الأقراد » وهىلا تنطبق إلا" إذا م يكن 
م اتفاق” مالف بين المتعاقدين اللذين يحل لما استبعاد تطبيقها ء والاتفاق 
على تحميل المستأجر مسثولية هذه الترميات(9© . 

ولا شك أن القواعد القانوئية الماصلة بالنظام العام هى كلها قواعد آمرة > 
وتتصل أكثر قواعد القانون العام » بعكم طبيعتها > بالنظام العام »ومن ثم 
لا جوز الاتفاق على استبعاد أحكامها بإرادة الأفراد . 

وتتزايد القواعد القانونية الماصلة بالنظام العام ى نطاق القانون الخاص 
فى ظل النظام الاشتراكى » وتبعا تكثر القواعد القانونية الآمرة . بيد أن 
ذلك لا ييرر اعتبارها من قواعد القانون العام > بل تظل فق نطاق القانون 
الخاص ما دامت تحكم حالة الأشخاص وتنظم الروابط بينهم » وما دامت 
الدولة بوصفها سلطة عاسّة تظل يمنأى عنما ولا تكون طرفاً فا . 

النمييز بين القواعد الامرة والقواعد الكملة أو المقررة 

١4‏ -معيار التفر قةيين نوعىالقواعدهومعيارمز دوج أونها مادى أو شکلی 
أو لفظى > وثانهما معنوىّ.أما المعيارالمادى فإنهيمكتنامن الا هتداءإلى نو ع القاعدة 
بار جوع إلىمادة القاعدة القانونية ذاتما ءفإذا تين من عبارة النصعدم جواز 
الاتفاق على عنالفة حكه » كانت القاعدة آمرة© ع أما إذا أفادت صحة 
هذا الاتفاق » كانت مكلة أو مقررة . وقد لا تسعفنا صياغة النص ف , 
استخلاص الصفة الآمرة أو المككلة للقاعدة القانونية » وحينئة لامناص من 
استكناه معتى النص أو مضمونه » لا لفظه » ومن هنا كانت تسمية هذا 
المعيار بالمعيار المعنوئ . فإذا أفاد معنى نص معين أن القاعدة الى يتضسشا لا 








)1( ويثال ذلك ف القانوت الما العراق ع ووب أداء الثمن تى المكان الذى يسل يه 
الع > فيصح أن يتفق البائع والمشترى مل أداء الثمن فى المكان المشتر ل فى المقد (م077) ٠‏ 
ووجوب تسليم المشترى الثمن مجلا » أى قبل استلامه الع > فيجوز اتفاق البائ 
والمشترى عل أن يكون الوفاء بالثمن مؤجلا يمد استلام المبيم > کا يجوز افتر اط تقسيط 
الثمن ( م لاه > ٠۷١‏ ) . ويطلق على هذا التوع اسم القواعد المفسرة عل ساس أنه 
سكوت الأفراد عن التص على سكم مالف لما ء يقر عل أن نية المتماقدين انصرقت إل 
تطبيق كم القامدة . 

(۴) ويعبر الشرع من ك بأى لفظ يؤدى إليه > كآن يقصم عن أن اللروج على 
القاعدة يعتبر باعلا » أو يضم النه وص فى صينة الآمر أو التهى . 

ل ا لصتم 
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يصح الاتفاق على خلافها » كانت القاعدة آمرة » وإن آفاد العكس كاننته - 
الناعدة مقررة أو مكلة . وهذا العيار وإن كان ليس حاسما كالمعيار المادئ » 
يل هو تقديرئ ومرن» إلا" أنه يساعد إلى حد" بعيد على تحديد نوع القاعدة . 
فإذا أفاد معنى النص أن حكه يتظم علاقة تمس" كيان ابلياءة أو مصلحة 
من مصالحها الأساسية » لم يصح الأتفاق على عخالفة القاعدة التى يتضمنها » 
وكانت هذه القاعدة بالتالى آمرة . أما إذا أفاد معنى النص تنظم علاقة 
خاصّة بالأفراد » با ليس فيه مساس بكيان الماعة أو بإحدى مصالحها 
الأساسية » صح الاتفاق على حلاف حكنه » وكانت القاعدة التى يتضمّنها 
هى قاعدة مقررة أو مكدّلة . وما يتصل بكيان اللباعة أو بكيان الدولة أو 
بمصلحة من مصالحها الأساسية » يطلق عليه و النظام العام والآداب » . وعلى 
ذلك فكل مالا يتصل من القواعد بالنظام العام وبحسن الآداب ء قواعد 
مكاة أو مقررة . 

L'ordre Public النظام العام‎ 

۷ _ هو كل ما رعس كيان الدولة أو يتعلق بمصاحة أساسية من 
مصالحها التى يلزم تحقيقها حتى تسير فى طريق التقدم والرق » سواء كانت 
هذه المصلحة سياسية أو اجهاعية أو اقتصادية . وفكرة النظام العام فكرة 
تسبية تختلف من بلد إلى آحر » كا تختلف فى البلد الواحد باحتلاف الأمكنة 
والأزمان . فتعدد الزوجات ء مثلاة » يقع iê‏ للنظام العام فى البلا 
الأوربية » ومن ثم يقع باطلا“ كل اتفاق ينتيدف هذا النعد د . ولكن تعدد 
الزوجات مسموح به فى کشر من الدول الإسلامية بالنسبة للمسلمين . ونظام 
الرق كان مسموساً به إلى وقت ليس ببعید فى كثير من الدول » فى حين أت 
عرم الیم فى أغلها ٠‏ : 

ويمكن القول بأن جيع القواعد القانونية التى تدخل نى نطاق القانون. 
العام » تتعاق بالنظام العام . وكذلك قواعد القانون الخاص التى تنظ الأحواله 
الشخصية ء لأن الفرد والأسرة يكونان الأساسالذى يقوم عليه كيان المجتمع > 
أما قواعد القانون اللياص التى تنظ الأحوا ال العينية أو المعاملات » فإن معظمها 
يخرج عن نطاق النظام العام » ومن ثم فهى قواعد مقررة تجوز مالفا . 

وما هو جدير بالملاحظة ء أن نطاق النظام العام آخذ فى التوسم . ولعل 
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رجح ذلك هو توغل امبادىء الاشتراكية فى أرجاء المعمورة » مما ادى عته 
بالضرورة ضعف المذهب الفردى الذى كان سائدا حتى القرن التاسع عشر > 
وهكذا أصبحت اليوم أشياءء كثيرة” » كانت حتى الأمس القريب فى جال 
سلطان الإرادة » معدودة من مقومات كيان المجاعة الأساسية و القضاء فى 
كل باد هو الذى يحدد » ف القضايا انى تطرح عايه ء ما يعد من النظام 
العام وما لا يعد . 

Bonnes moeurs حندن الآداب‎ 

۸ - ويقصد ما قواعد الأخلاق التى تسود فى أمة معينة فى وقت 
معن . فهى مجموعة من القواعد » وجد الناس أنفسهم ملزمين ياتباعها » 
طيقاً لناموس أد يسود علافاتهم الاجتاعية . وهذا الناموس الأدبى هو 
وليد الممتقدات المورولة والعادات المتأصّلة وما جري به العرف وتواضع عليه 
الئاس » وللدين تأثير کر فى تكييفه9؟ . 

الافواعد الموضوعية والقواءد الشسكلية 

۱۹ - تنقسم القواعد القانونية بحسب موضوعها » إلى قواعدموضوعية 
وقواءد شكلية . والفواعد الموضوعية هى التى نحدد الاقوق والواجيات » 
كأغلب قواعد القانون الدولى العام والقانون الدستورى والقانون الإدارى 
والقانون المالى وقانون العقوبات والقانون المدنى والقانون التجارى . أما القواعد 
الشكاية فإئها تبسن الإجراءات التى يجب التوسل ما » إما لحصول الشخص 
على حقه > كا هو الخال بالنسبة إلى قانون المرافعات المدئية والتجارية » 
وإما لعقاب الجرم > كا هو الخال بالنسبة إلى قانون الإجراءات الحنائية » 
وإما لتعيين الحكة التى تنظر التزاع المشوب بعتصر أجنى > أو تحديد القانون 





(1) بلاحط انمدام القراعد المتضبطة الى يمكن الاستهداء بها فى تقرير ما يصح اعتباره 
من النظام العام وما هو خارج عن تطاقه ‏ 

١ (‏ ) الدكتور السئهودى « الوسيط ق شرح ن اماف ۾ يوء اهفل ص١٠٤‏ . 

وانظر فى هذا المرجم تفصيلا » الاتفافات اأخالفة لظام العام والآداب ‏ 

- وقد نصت الفقرة ( أ ) من الادة +1 من القانون امدق العراق مل أنه « يكون 
المقد ياطاد إذا الم العناقد دون سيب أو ليب منوع قائوئ؟ أو مالف لظام العام 


والآداب و 
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الواجب التطبيق على هذا التزاع > كا هو الخال بالنسبة إلى قواعد القانون 
الدولى الخاص . 

القواعد الكتوبة وغر المكتوبة 

1۷۰ - تتقسم الفواعد القانونية بحسب ما إذا أفرغت فى حررات 
تتضمسنها إلى قواعد مكتوبة أو مسطورة » وقواعد غير مكتوبة أو غير 
مسطورة »ويطلق علىمجموع القواعد الأولى ٠‏ القانون المكتوب 14مع6 اذه » 
كنا يطلى على مجموع القواعد الثانية 9 القانون غر المكتوب Droit non écrit‏ . 
ومثال الاو قراءد التشريع » ومثال الثانبة قواعد العرف وقواعد القانون 
اطے 60 





بن هلين التوعينمن القواعد إنما تظهر > بصورة 
خاصّة » بالنسبة إلى تفسر القانون : فالتفسر لا يمكن أن “يتصوّر إلا فى 
القواعد المكتوبة » لأنه يقوم على استخلاص المنى من بين طيات الألفاظ 
التى أريد مها التعبير عنه » أما القواعد غير المكتوبة فلا تعدو أن تكون جرد 
معنی يستقر فى الأذهان » دون أن رد عيارات خاصة9©© . 


)١(‏ عل أنه يحب ألا يفهم من هذا أن قواعد العرف نفلا » وهى قواعد غير 


مكعوية » لم تفرغ فى تحرر أبداً ء وإنما المراد أن السللة الى غلقتها » وهى الجتسم »> 
م توردها لنا فى الشكل الكتاي . 

(۲) كانت فرتسا » حى مطلع القرث التاسع عفر » مقسمة إلى أجزاء أو أقاليم من 
الناحية القانوتية ۽ وبخصمع كل مها إلى قافو خاض يه . فكانت الأقاليم الثبالية مضع 
لقوانين ستمدة من العرف ء ولثلك أطلق علها بلاد المرث #صنطدم» Pajw de‏ » 
ما الأقاليم الحدوبية فكانت » يسيب قربا من روما » تخضع لقانون مسد من القانوت 
الروماف » ذلك سميت بيلاد القانون المكتوب . وى عام ۸٠8‏ ء وعد تابليون الثانون 
الاق فى فرنا كلها > وع أحكامه فى مجموعة أطلق عليها وة تايليون مهو 

Napoleon. 











النورزثنى 
مصادر القاعدة القانونية 


١‏ - نقصد بالمصادر هنا وسيلة التعبير القادرة على إكساب القاعدة 
القانوثية قونها الملزمة للجاعة » وهذا المصطاح هوالدارج ف الفقه القانوف » 
وإن كشا ننفضل أن نستبدل به « أدلة الأحكام القانونية0© ٠‏ . ونبادر إلى 
القول أن لقه لا بر بوجه عام مصدراً لقاعدة اقاونة > كا لا یعتر 
القضاء مصدراً كذلك فى الدول التى لاتأخذ بنظام الستّوايق القضافة > 





» وهله التسمية مستمدة من أصول الفقه » يمدآ عن استمال الدبارات المجازية‎ )١( 
لأن استعهال تعبير مصدر فى هذا المقام هو من قبيل المجاز . وقد ذكرنا فى الكتاب الأول‎ 
¬ أن الدليل الشرعى فى اصطلاح الأصوليين هى مايستدل بصحيح النظرفيه على سوكم شر مى على‎ 
ص 4س ¬ د محمد طلعت‎ e ۲ أنظر بدران أبو الميئين دران » أصول الفقه‎ 
. ۴۲۳ النتيمى » الأسكام العامة فى #انون الأمم من‎ 

(۲) يقوم التانوث الإنجليزى بصغة ا عل القواعد المستشلصة من السوابق 
القضائية . فالقضاء يض مصدراً هاماً من مصادر هذا القانوث . ومن المملوم أن القانون 
» وهذا هو القانون المكتوب » 
ائم Common Lw‏ اذى يتكرن 


الإنجليزى يستنى بعض قوامده فى حدود قليلة من التشري 
ويستمد الأغلب الأعم من قواعده ما يسمى يالقانون اكا 
بصفة حاصة من السوايق القضائية . 

- وکل ما مکن أن يقوم به القضاء فى مصى هو أن يكون مرجماً تفسيريا » وإن کان 
يحدث فى العمل أن المحاكم تتأثر عادة باليادىء الى تقررها مكة النقض ء ومرد ذلك إلى 
مازلة هذه المحاكم الأدبية من ناحية ؛ وإ سلطها فى تقض الكم المخالف التطبرق المج 
لفوامد القاتون من ناحية أخرى ‏ ونحن إذا نظرنا إل سلطة محكة النقض فى إلزام محكة 
الموضوع » نجد أن هذا الإلزام نسبى يقتصر عل النزاع الذى طرح أنامها فقط ولا يميد 
إلى المنازمات ااستقبلة . ويظهر ذلك من نص المادة ۲۴ ءن القانون رقم ۷ء لسنة ٠١٠4‏ 
فى ثأن سالات وإجراءات الطمن أمام النقضس الى تةمى بأنه فى حالة نقض. الحكم وإسبالة 
القضية إلى لنسکة لن الصفرته لیک قبا من جدية ء يحم على هذه المحكة أن تتبع حكم 
عكة التق في المسألة القانونية الى فصات فيها هذه اگ الأخيرة . فهو مته ألثاية 
يعت إلزاما نيا لا هرق برلى عكة النقض إل القامدة القاتونية المازمة الى يجب اتباعها 
ى اناز مات المستقبلة , 








نكف 


ومنها جمهورية مصر العربية بطبيعة الحال »> ققد نصت الفقرة الثانية من المادة 
الأولى من التقنين المدنى المصرى على أنه « إذا لم يوجد نص تشربعى يككن 
تطبيقه » حم القافى بمقتضى العرف ء فإذا لم يوجد ٠‏ فبمقتضى ميادئ 
الشريعة الإسلامية » فإذا لم توجد » فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعى وقواعد 
المدالة و . 

وين من هذا النص أن التشريع هو الدليسلٍ الأول من أدلة القواعد 
القانونية > يليه العرف كمصدر عام احتياطئ لا اجا إليه إلا" حيث يوجد 
فراغ تشريعى » فإذا تخلّف كلا التشريع والعرف » تعين الالتجاء إلى 
مبادىء الشريعة الإسلامية » وعند عدم وجودها يكم القاضى بمةتضى ميادىء 
القانون الطبيعى وقواعد العدالة » وهوإذ برجع إلى تلك القواعد وهذه 
الميادىء » يقتصر عمله على عل" الفراغ ف الأدلة أو المصادر » ولايمند 
سلطائه لغير التزا اع المعروض عليه » ذلك أن القضاء » على ماذكرنا » 
لا يملك فى مصر تقر القواعد القانونية كا هو الحال فى البلاد التى تأحذ 
ينظام السوابق القضائية . 

١/1‏ ونشير فى هذا المقام إلى أن القانون المدنى فى مصر »› لظروفه 
تاريخية خخاصة سبي أن أخنا إلا » اقتصر على وضع القواعد القانونية التى, 
تخص” المعاملات الالية ء بيه ظلت قواعد الأحوال الشخصية بمنأى عن 
القانون المدنى » على حلاف السسائد فى الدول الأجنينّة ٠.‏ وكانت الشريعة 
الإسلامية الغرّاء آم مصادر القواعد المتعاقة بالأحوال الشخصية > وإذا 
تجاوز نا عن بعض ما بخص" غير المسلمين من هذه القواعد التىكانت تتنوع » 
ليس وفق أديان الخصوم فط » بل أيضاً حسب الال التى يعتنقوتها ¢ 
أحذت أهية الشريعة الإسلامية » والأديان الأخرى ء ف التضاؤل بعد أن 
بدأ التشريع يتدخل لوضع قواعد قانونية فى بعضى مسائل الأحوالالشخصية» 
e‏ تطاق الدين مقصورا على ما تبن من مسائل الأحوال الشخصية 
بلا تنظم تشريعى » فتى هذا السطاق الوحيد وامحدود ء لا يزال الاين 
مصدراً مباشراً أصليا للقاعدة القانونية . 

ونتكلم فيا لی عن الأدلة العامة لاقانون المصرى » وفق تدرّج أهميتها » 

















a 


وهى التشريع والعرف ومبادىء الشريعة ء ثم الدين فيا بتى له من ولاية » 
9 ميادىء القانون الطبيعى . وقواعد العدالة ونفرد فصلا“ آأخرآ فى أدلة 
الأحكام القانوتية الدولية لمايزها عن أدلة القانون عموما » ولاختلاف الفقهاء 


حالما تبعآ لاختلافهم فى تحديد القانون الدوى0© 
يالا تب نهم بيد مصدر القانون الدولى 


La LEgislation 0 التشر‎ ١ 


١1/8‏ التشريع هوالمصدر الرسمى فى الدولة الذى يعبر عن القواعد القانونية 





87 ¬ عبد المزيز محمد مرسات > الفائون الدولى العام 1954 ؛ عن ۷ه‎ )١( 
عمل التشريع مكإن الصدارة ف العصر الحديث بين يقية المصادر القانو‎ )۲( 
الأخرى » يرجم ذلك إل أن التنظيم السيامى الدول ء فى الوقت الماضر ء وتطور النزعة‎ 
الإشتر اكية رنفاذها إلى نطاق القانون فى الجيتمعات الحديئة » أدى إلى إصدار قرائين متمددة‎ 
لإقامة المدل الاجياعى ى ختلف نواسى المياة الاقتصادية والاجتاعية واللياسية > ومن ثم‎ 
مدت القرائين بحيث أمبحت تواجه أوجه التغاط المختلفة فى المجتمعات المديثة » وغدت‎ 
» الدولة تتدخل فى حراة الأفراد من لظة ايلاد حى الو الفرد » كا قيل بهذا الصدد‎ 
. يدغل الياة #قتفى شجادة ميلاد من الدولة + ويخادر الحياة بمقتفى ثمادة وفاة مها يفا‎ 
وقد تقاص ظل المصادر الأخرى » ول رأسها العرف » إل درجة أن.أصبحت أهميتها‎ 
العملية ضثيلة » واقتصر دورها عل أن تسد النقص الذى عماء يوجد فى التشريع فى الأحوال‎ 
القليلة النادرة الى يكت فيها عن حكم إلنزاع المعروض على القافى . وئين هذا هو الحال‎ 
فى هورية مصر ودائر الدول العربية قحسب ء بل أيشاً حال معظم الدول الحديثة > عدا‎ 
البلاد الأ#لرسكسونية » حيث لا يزال العرف والقغاء يسودان فيها- د . عبد الفتاج‎ 
. عبد الباق » امرجم السابق‎ 
والتقنين عوفامعذلاهه© هة هر حم القواعد القانونية الى نحكم المسائل المتعلقة‎ 
يفرع معين من فروع القائون فى كتاب واحد يطلق عليه « مجموعة أو مدونة هم ۾ وذاك‎ 
يعد تنيق تلك القوأعد ودع ما يكون بيا من تناقض ء ثم إيرادها مرتبة مروبة بحسب‎ 
المسائل الى تنظمها » فى شكل مواد تأ متسلسلة . ويمبارة أخرى يقصد بالتقنين مموع‎ 
النصوص التشريعية الى تصدر بشكل قانون من اللطة التشريمية والى تحكم النثام القانونية‎ 
٠ تعلقة بأحد قروع القانون . وتأق أحمية التقنين ملازءة فى الواقع لأهمية التشريم‎ 
شعب التشريعاث المشختلفة الى حياة المجميم . وازدادت أهية الثقنين يمد‎ 
انتشار تطبيق المذهب الاغثر اكى حرث تدعو الشر ورة ء كا ذكرنا ء إفى إصدار تشريعات‎ 
كثيرة و تجمل من الصعب ءل كلا القاضى والفقيه ممرفة للقامدة القانونية الى تتطبق‎ 
عل المنازعات والغروض › كا‎ 
الى بخضع نشاطهم لأحكامها :ار‎ 
: 41 اذك 4 للزس الاق من‎ 





















بل على الأفراد أن يستبيتوا ؛ على وجه دقيق » القواعد 
ام ء على وجه الإلزام ء سلوكهم - د . حال الدين 





يفف 


فى صورة مكتوبة92» . كا يطلق كذلك على القواعد القانونية التى تصدر عن 
السلطة التشريعية » مثل تشريع جار الأماكن وتشريع الإصلاح الزراعى . 

وتأنى القواعد الأساسية أو الدستورية فى مقدمة القواعد التشريعية فى الدولة» 
3 وهى القوانين » ثم القوانين الفرعية التى يعهد عادة إلى 
ة بإصدارها . وتوجز القول فى هذه القواعد وفق الرتيب 








القواعد الآساسية أو الدستورية 
24 تتولى هذه القواعد التنظم السياسى” للدولة » وذلك ببيان شكل 


¬ - هذا وتعتير المجموعة المائية الفرئسية الى ميت بمجدوعة ابايون هلم 
e0#اNap0‏ الحدث الأول من نوعه ف هذا المفمار . ثم صدر التقنين السارى عام 151١‏ 
والإيطاق عام 6 والألمان عام 14۰۰ © والسريسرى مام 1۹1۲ . 

(1) ف الوابان > كا فى غيرها من بلاد القانون الماش » تتفاوت الأهية النسبية 
اتشر يعات وقوتها كصدر من مصادر القانون نفاوتا كبيرا بين فرع وآشر من فروع الةانون» 
وف بض فروح القازوث القاص ثلا بدأ يصيح قسايقة القضائية وزنها المشابه لوزن 
التشريمات » رغم أن الأولى لا تزال تعتبر من وجهة النظر الشكليه الحضة مصدراً ثانويا 
رمكلا فقط للثانية . وئمة عوامل 2: تفر الأهية المتزايدة لسابقة القضائية 'كصمدر من 
معادر القانون مجع بعشما إلى فترة ما قبل الحرب » وبعشها الآخر إلى العتدين الأخيرين 
الانين أصيح من للاح بيزة التظام القانوفى اليابانى فييما » الدود الكبير تسبي الذى 
باتت تؤديه السلطة القضائية فى الياة القومية » وقد يفسر ذلك بإدماج نظام أءريكى الأصل» 
هو نظام المراجمة » لى الدستور اليابائى الديد . 

- هذا وقد ثارت نى اليايان مسائل تعصل يدستورية التشريع » حاصة فيما يتعلق بالمادة 
التاسعة من دستور اليابان الذى ينص هل استمرار تزع املاح فى اليايان . كا ثار المحدل 
حول م موضوعية عل الغانون ۾ وانقس المشتركون تى هذا الدل إلى ٠دارس‏ صدة هى د 
الحدسية » والطبيعية ء والاتقمالية » وهه الأخير 
برخت ١‏ النبية الملمية لأقيمة ,1959 Arnold Brecht, Politica! Science,‏ 

- وق الولايات المتحدة الأمريكية » ليس هناك تمييز تام بين القانون الفيدرالى 
والقانون امحل . فلكل من الولايات الحمسين » قانونها الوضمى الخامي بها » علاوة على انوك 
الكومة الفيدرائية . والطابم الذى يتميز به القانون الأمريى ء هو لالع وقانون التفايا ه» 
إذ أن معايير مثل هذا القانون ليست محددة تحديداً دقيقا . وى أخضم تشريع العفسير 
القانوى » فقد يغرق نصه فى بحر من الشر وح والتفسيرات القضائية ء الآمر الذى قد يؤدى 
إلى تناوطا تناولا يشبه طريقة تفسير القائون غير المكترب » وهكذا يظهر الغانون الأمريى 
بطايع ديناميى 















تقارب ما يميه البر وفسور أرنوله 
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الحم فما وتوزيع الاختصاص بن السلطات الختلفة »> وكفالة حقوق 


الأفراد) ع وعلاقاتهم بالدولة » ومن جموع هذه القواعد يتكون 
دستور الدولة . 


(۱) قد یکون من الفید أن نذكر فى هذا الموضع نما يعتبر من الميزات المهمة 
اللدسعور الإيطالى » وهو الفقرة الثانية من المادة الثالاة من الدستور الى تنص عل أنه « من 
واجب الحمهرر التغلب على المقبات الاقاصادية والاجتاعية الى تعد من حرية المواطنين وتحد 
من المساواة بيهم ٠‏ فتعرةل بلك لقو الكامل الشمخصية الإنسائية والمساهمة الفعالة من جانب 
كافة ااماملين فى التنظم السيابى والاقتصادى والاجتاعى لبلاد ۽ . ويفير ورود هذا التص 
الفريد كثرة الدراسات حول موضوع حاية الشخصية الإنسانية وتبنى القواعد الإتساتية 
للمساواة » وذلك متذ مام ۱۹4۸ حين صدق على ذلك الدستور . وقد تج بالغمل عن هته 

جديدة خاصة فيما قد يسمى باليادين الأكثر تقليدية للرفاهة الاجتاعية 
والمساعدات الاجتاعية والهدمات الصحية والتعليمية والثقافية . كا نتج لها تمديل جموعة 
أخرى من القوائين تتعلق بالموانب و الحضارية » التملقة عماية الشخصية . ومن أهم هله 
القوانين الإجراءات الحاصة ۽ المدن وحاية الريف وتنظيم ما بمارس من أنشطة فى وقت 
الفراغ . كا أن مشكلوت كتلك الى تعلق بإعا الإذاعة والتليقزيوث ٠‏ والأتماط 
والمستريات المنتلفة للتعايم > وحاية الشخصية الإنسانية من الأخطار الناتجة عن التقدم 
اللتكنولوجى » ما زالت تدرس وتجرى مناقشتها حل نطاق واسع حى على مستوى الممهور 
العام . ويؤدى رجال القانون دوراً نشيطا فى كل هذه البحوث باعتبارهم خبراء فى الياسة 
التشريمية . 

ويصور الدستور الإيطالى ٠‏ حقوق الإنسان » بامتبارها حقوقا شخصية بمسى الكلمة » 
ويمدها الفتهاء فى هذا الموضوع من موق الفرد . ويضمن الدستور مارسة هذه الحقوق» 
وهو لا ميز بين الوطنيين والأجانب فيما يتعلق بمارمة الحقوق المدنية وحايها . كنك يت 
الأجانب بالعديد من الحقرق العامة عدا حق الاشتّر اك فى الانتخابات . ويجدر التتبيه إلى أن 
ما يمتير لابقا لانسعور الإيطالى من المقوق الأساسية »> لا يشمل تلك الممترف ما فى التقاليد 
الآيير الية فحسب ( كالحق فى الحرية » وفى أختيار مكان الإقامة وى الهاية من أى تدخل 
ى مراسلات الفرد » وق التنقل والاجمّاع » وحرية الدين والمبادة والتعبير ) > وإنما يشمل 
أيضاً تلك الحقوق الى يطلق عليها الاصطلاح الأحدث عهداً : الحقوق الاجتاعية ( كالق فى 
الدفاع القانوفى » والمساواة بين الرجل وزوجته » والمساوأة بين الأولاد » والحق فى مستوى 
مميشى يكى الحفاظ عل الصحة » والحق ف التعيير العلمى والأدفف » وف التعليم »> وف 
العمل » وق مكافأة عادلة عن العمل ء وف الماعدات الاجياعية » وى حرية تكوين نقايات 
العمل » والاستفادة من شى اللدمات) . 

- ويعلن الاستور الخديد فى اليابان غ ورة و الماواة بين انين ۾ > ومن ثم ققد 
فقح القسمان الراهم والخامس من المجموعة المانيةءوالخاصين بالأحوال الشخصية والير اث » د 











الدراسات تبى قران 
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ويكون التعبر عنه شعبيآ إذا قامت بو ضعه جمعية تأسيسيّة ينتخها الشعب . 
وقد ر تم إعداد”» وأيعرض على الشعب لإبداء الرأى فيه عن طريق الاستفتا 
وقد يتأ كد التعبير الشعبى على أوسع نطاق إذا أعدته حعية تأسيسية منتخبة 
وعرضته للاسغتاء بعد ذلك . 

وتتتوع الدساتئر عادة بين المرونة والحمود . فالدستور المرن يمكن 
تعديل قواعده بنفس الوسيلة التى يصدر مها أى قانون عادى فى الدولة . 

والدستور الخامد لا يجوز تعديله إلا" ياتباع إجراءات خاصة . وغنى 
عن البيان أن ابلدمود ف الدستور من هذه الوجهة يوفر الهيبة والثبات 
لقواعده( . 

القواعد الرئيسية والعادية 

٠‏ وهى القواعد النى تصدر عن السلطة التشريعية فى الدولة وفقاً 
للاختصاص الحدد لها بنص الدستور . وتصدر فى شكل ما يىمى فى 
الاصطلاح الشائع بالقوانين . قالقانون فى هذا النطاق الضيق يقصد به 
شرا قريب اة الى تصدر عن ساطة التشريع فى الدولة9؟ , 


= تنقيساً كاملا. حي تنغيذ النص الاستورى على المساواة بين الناء والرجال . كا خلت 
المجموعة المدنية المعدلة عن نظام حق الولد البكر فى الإرث كله » وهو النظام التقليدى ؛ 
وتينت نظام المساواة فى الميراث - أنظر مقال و اتجاحات هل التائون فى اليابان بقلم جرنيتثي 
أوى » اغبلة الدولية العلوم الاجيّامية » المرجع السايق من ٠١‏ . 

- ويتص دستور جمهورية مصر عل أن المواطنين لدى القائوات سواء »> وهم متساوون 
فى الحقوق والواجبات العامة » لا ييز بيهم ى ذلك يسيب المنس أو الأسل أو اللغة 
أو الدين أو المقيدة ( م 4٠‏ ) > وعل أن الحرية الشخصية حق طبيعى وهى مصونة لا تمس 
( م 41 )ء وخياة المواطنين الامة حرمة محميها ألقانون ( م 40 ) وتكفل الدولة حرية 
العقيدة وحرية مارسة الشعائر الديفية وحرية الرأى والصحافة والبحث العلمى (م 44-49)؛ 
ويحظر الدستوو كل اعتداء على الحرية الشخصية أو حرمة الياة الخاصة للمواطنين وغيرها من 
الحقوق والحريات العامة » ويجمل من هنا الامتداء جريمة لا تسقط الدموى المنائية ولا 
المانية الثاشئة عنها بالتقادم » وتكفل الدولة تعويما عادلا لمن وقع عليه الاعتداء ( م ). 

)١(‏ کان دستور مصر الصادر عام ۹١‏ من الساتير الحامدة الى يازم لتمديلها 
إجراءات خاصة ء كا أن دستورها الحالى من النساتير الامدة كناك > وقد بينت المادة 
( 1۸۹ ) مته طريقة تعديل مادة أو أكثر من مواده . 

(؟؛) إن الفكرة الائدة نى إيطائيا هى أن القانون أدأة نى عسة الإنان . وترجم 
هذه الفكرة إل مفكرى القرن الثامن عشرء واستمرت قائمة حى فى أحملك ساعات الفاشية = 









































كا 

القواعد التشريعية الفرعية 

ويقصد -ها القواعد التى تصدر عن السلطة التنفدذية ما خا من 
اختصاص دود فى هذا الشأن » ويتم ذلك بإصدار قرار إدارى يسمى 
بالقرار التدظيمى( . 

ويطلق اسم اللانحة على جموع القواعد التشريعية الفرعية الواردة بشأن 
موضوع معيّن . وتفرع اللوائح إلى أنواع ثلاثة : تنفيذية وتنظيمية 
ولوائح الضبط والأمن . وتتضمن اللوائح التنفيذية” القراعد” التفصيلية 
والخرئية اللازمة لتنفيذ القواعد التشريعية الرئيسية . فالقانون يغفل عادة 
التفاصيل وابلز ثيات » ويقتصر على وضع القواعد الكلية تاركاً القواعد ابلحرثية 
الضصرورية عند التتفية للسلطة التنفيذية9© . 

وغنى عن البيان أن اللائحة التتفيذية لا ينيغى أن تجاوز حدود القواعد 
الرئيسية الواردة ف القاترن . فهى لا تملك تقر ر قاعدة تؤدى إلى تعدیل 








س ال كان أساس نظريتها السياسية فكرة خضوع الفرد للدولة > غير أن القانونيين أدخلى 
ظلالا من التفسير هذا .المفهوم السيابى » حى فقد الكثير ءن أهميته العبلية . وتجدر 
الإغارة إلى أن أحكام اناكم فى هذا الصدد أظهرت يعض الشجاعة > كا هو الال حين 
رضت تطبيق القراعد الى شى بالحرمان من حق الفمان الاجتاعى والمعاشات فى مواجهة 
الأفراد امحكوم علهم لأسباب سياسية أو عنصرية . 

- ويجد الاتجاه الإنسائى فى ملل القاثون الإيطالى تعبيراً عنه > خاصة فى الوقت الحاضي . 
فى يحرث كثيرة حول موضوع م القانون المارج الدرلة ۾ ء أى تلك النظم والقواعد 
القانونية الى برج مصدرها إلى هيثات بمامية » سواء كانت موضم امراف قانوق با 
أولا » أعطت لنفيبا حق سن القرائين ء معل : الحيئات الحلية » ونقابات المال + 
واتحادات المستخدسين الوطنية والدولية » والاتحاداث الرياضية ٠‏ والميثات الديفية فوق 
مستوى الأمة . وقد نمضت يمض الاعات المشتغلة فى هذا الميدان بإجرا بحوث مشتركة عل 
قطاق واج ۽ فنذكر مثلا بحرثها عن تطور قانون العمل خارج اللطة الآ 
التطور الذى يطراً على نقنابات المال ؛ ويحوثها فى شأن ما تصدره المشروعات العامة من 
۾ قواتین » وهكذا . 

. وهو يتميز من القرار الفردى الذى لا يضع قاعدة قانونية‎ )١( 

(۲) كانت الادة ( 1۴۸ ) من دستور مصر سئة 1481 تنص على سق رئيس 
الجمهورية فى إصدار هق اللوائج »> كا آن له أن يفوص غيره فى ذلك > وعل هذا أيضا 
تنص المادة ( ١44‏ ) من الستور الحال » وكثيراً ما تتضمن تصوص القانون تفويض 
الوزير المختص بإصدار الأوات التنفيذية اللازمة لتطبيقه . 
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القاعدة الرئيسية أو إلغائها . كا يلاحظ آن تنفيذ القانون لا يتوقف على 
إصدار اللائحة التنقيذية إلا إذا نص القانون صراحة على ذلك أو كان تنفيذه 
متعذراً بدوا(٩‏ . 

أما اللوائح التنظيمية فهى التى تتكفل بتنظم المرافق العامة وتلسيق سير 
العمل ف المصائح والإدارات الحكومية > مثل اللائمة التى تحدد اختصاص 
وزارة جديدة » أو توزع الاختصاصات بن الوزارات الحتلفة منعا 
لتداخلها9؟ . 

أما لوائح الضبط أو الأمن » وتسمى أيضاً لوائح البوليس ٠»‏ فهى تضع 
القواعد اللازمة لحفظ الأمن وضمان السكينة العامة وحماية الصحة العامة » 
مثل لوائح المرور واللوائح اللحاصاة بمراقية الأغاية والباعة المتجولين »> 
ولوائح المحال المقلقة للراحة . وهى قد تصدر استقلالا” عن أى قانون > 
فهى لا تصدر تنفيفاً لقانون معين ولا بمقتضى نص" فى قانون وز 
إصدارها9؟ . 9 

هذا ويجدر التنويه فى هذا المقام بأن تدرج القواعد التشريعية على الحو 
سالف البيان » يقتضى تقرير عبدأ أساسى” وهو عدم جواز عتالفة القاعدة 
التشريعية الأدنى فى الرتبة للقاعدة الى تعلوها . وإذا وقع التعارض وجبه 
تغليب القاعدة الأعلى فى المرتية©» , 

نشر القواعد التشريعية «وناهءااطنام هآ : 1 

7 تكتسب القواعد التشريعية صفة الإلزام بإتمام عملية الإصدار 
Promulgation‏ هآ . لكن هذه القواعد لا تصير واجبة التطبيق فى حق 

٠١١۷ داجع الدكتور محمد فؤاد مهنا « القانون الإدارى العر » ايلد الثاقى‎ )١( 
وأحكام النضاء المصرى الى يشير إليها‎ )١( فالراجع الى يخير إلها فى هامش‎ 119١ ص‎ 
. 0( فى هامش‎ 

(؟) نص اللستور الال فى المادة ( 145 ) عل حق رئيس الجمهورية ق إصدار 
القرارات اللازمة لإنشاء وتتظيم المرافق والمصالح العامة » كا نص فى المادة ( 148 ) على 
حقه فى إصدار لواح الفبط . 

(ع) الدكتور فژاد مهتا » المرجع السايق ص 1118 

( ؛ ) تتناول هذه المبادىء باليحث مؤلفات القانوت الدستورى والإدارى صد محث 
القفاء عل شرعية الواح ودستورية القوانين ‏ 
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اخاطبن مها إلا بنشرها وخلول التاريخ الحدد لنغاذها . فالنشر هو الإجراء 
الرسمى الذى يفترض به عل الأفراد بالقانون الذى تم إصداره . ويتحقق 
ذلك فى بلدنا بنشر نصوص القاتون فى الجريدة الرسمية للدولة » وهى جريدة 
يومية تنشر القواننن والقرارات الصادرة من رئيس الحمهورية ونوابه » 
وكذلك الاتفاقات الدولية التى تكون امحمهورية طرقاً فبا . أما القرارات 
الوزارية فتنشر فى ملحق ناص يحمل اسم الوقائع المصرية . 

نفاذ القواعد التشريعية : 8 

ام حيدد الدستور مهلة لاسلطة التتفيذية يحب أن تنشر القوانين 
خلاها . فقضى بأن القوانين تنشر فى ابكريدة الرسمية خلال أسبوعين من 
تاريخ إصدارها من رئيس ابلدمهورية . بيد أن نشر القاتون لا يقتضى العمل 
به فور . فقد قضى دستور جمهورية مصر22© بأن القوانين يعمل بها بعد 
شهر من اليوم التالى لتاريخ نشرها إلا إذا حددت لذلك ميعاداً آخر . 

ومودّى ذلك أن مدة الشهر ليست واجبة الاتباع على سبيل الإلزام »> 
بل يصح إطالة هذه المدة أو تقصير ها ينص بخاص فى القانون . فيجوز أن 
ينص القانون على نفاذه فور نشره » أو بعد مدة تزيد على شمر . ويختلف 
الأمر تيع حرص المشرع على البادرة بالعمل بقانون معيّن أو رغبته فى 
إرجاء نفاذه . 

أهمية النشر واثره : 

9 .. يترتب على نشر القانون فى الحريدة قيام افتراض قاطع على العلم 
يه » بل ويعتر النشر وسيلة العلم الوحيدة التى يعتد با دون غيرها كا 
سيج » فلا يصح التذرع بالعلم الفعلى بصدور القانون ما دام لم يتم نشره . 
وبعبارة أخرى فإن عدم نشر القانون فى الخريدة الرسمية يعنى الفرد من 
الالتزام بقواعده » ولا يصح إثبات أنه عم به فعلا بأية وسيلة أخرى من 
وسائل الإعلام العادية كالصحافة أو الإذاعة . فإذا ۴ الذشر فى ابحريدة 
الرسمية ء قام افتراض قاطع على علم الأفراد به » ٠لا‏ يقبل من شخص 

)١(‏ وتنص المادة ٩١‏ من الاستور المؤقت المراق الصادر فى عام ١558‏ على العمل 
يالقوانين من تاريخ نشرها إلا إا نص على حلاف ذاك . وتسمى الحريدة الرسمية فى العراق 
5 الوقائم العراقية ۾ ء 
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الاحتجاج يأنته شخصياً » إذ لا يجوز الاععذار مجهل القانون‎ 
» جاج و ¢ بعلم عا جوز ار مجهل القانون‎ 
Nuln'est أو بعبارة آخر ی لا يغرض فى أحد اهل بالقانون 56د‎ 
وهو الميدأ الذى ستتتاح لنا در تله تفصيلا” فى فروع القانون‎ gner ها ها‎ 
. الختلفة فى هذا الكتاب‎ 
i Coutume ا العر ف‎ 
العرف مصدر ينشى القاعدة القانونية عن طريق اعتياد الثاس‎ ١ 
على اتباع سلوك معيئن20 » واستقرار الإعان فى نفوسهم بأن هذا السلوك‎ 





. کن لاقول بأن العلاقة بين العرف والقاترن » هى كالعلاقة بين العقاليد والعقل‎ )١( 
قالعرف يستمد أنانا من التقاليد » فى حين يستمد القانون أساماً من المقل . ويمكينا أن‎ 
.. نقول إن العرف هو القانون « التلقاق ه والقانون المكتوب هو نتيجة التفكير والتأمل‎ 

وشل العرف جز لا يتجزأ من المضمون الاقاق ء فهر ليس أمراً غير موس »> 
كا أنه ليس بالقرورة شفوياً وليس موحد . وعل الرغم من أن العرف مدل جزءاً من 
الفوذج الثقاق المستمر الذى تمتثل له الماعة فإنه من الممكن أيفا أن يكون ابتكارا؟ 
مستمراً الجامة . 

ويلاحظ أن طبيمة السلطة الى يؤسس عليها كل من القانوت والدرف ليست واحدة . 
فالعرق يمئل لوكا تلقائيا الناس قد متشلون ياقتناع له أكثر ما _متعلون لامانوث الذى يمثل 
سلوكاً مفروغ . ويتحقق انقبط الاجتاعى بصورة أفضل إذا بنى عل النظام أكثر ما لو بى 
عل السلطة , ولكن ذلك لا يفنى من أهمية السلماة الحاكة » لأن اطزاءات المترتبة على غالفة 
قواعد القانون هى من صنع هذه السلطة . 





ولو تصورنا أنه فى أحد المجتمعات ل يقث عرف مسعمر > وم يعوافر أى عمل #لطة 
العامة لتتفيذ قوامد العرف ء فإنه يمكن القول بأن هذا لمجتمع لا يترافر فيه أى نظام قانوق . 
i‏ ريا نمو القوانين المكتوبة . وإذا لاحتنا أن القوانين 
المكتوبة فى الأم الى أندآت لنفسها نظلا قانوتية جديدة أو أعادت وضع نظمها القانوئية 
( مثل جمهورية الصين الععبية » وأثيوبيا ء والدول الإفريقية المستقلة حديئاً ) لا تحكم 
من الناحية العملية غير جزء صغير من مجموع السكان ء وآن جاهير سكان الريف ما زالت 
تخضع لأعرانها الخاصة › إذا لاحظنا ذلك وجب أن ن أن العرف مازال يحكم البشرية . 
وأكثر من هنا فإ العرف ما زال يحتفظ يأهميته الكاملة فى #قانون الابلومامى » والقانوث 
الدوى العام » والقانون اتزرامى » والقانون التجارى . 





(؟ ) قد تنش القاعدة المرفية من اعتياد شس واحد غير معين يذاته عل مسلك مين 
کا لو اعتاد رئيس الدولة أو أى شخص يثغل منصباً رئيياً على إصدار قرارات من نوج 
خاص وتكرر الامتياد على إصدار هنه القرارات . 
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قد صثر مازماا) . عندئذ تنشأ القاعدة القانونية العرفية » ويقال إن 
مصدرها العرف , 
والعرف مصدر يعلىء التكوين : وبالتالى بطىء التعبير . فالقاعدة العرفية 
لا تنش عادة فى فبّرة وسجمزة » و[نا يجب أن يتكاثر الاعتياد على متابعة لوك 
معين , وهی لایع التعيير عنها فجأة » واا يجب أن يستقر الإعان فى تفوس 
الناس بأن هذا السلوك قد اكتسب صفة الإلزام فى ابلماعة من حيث إته 
يشل ضرورة قانونية . والعرف لا يستطيع أن يحتل مكان الصّدارة فى جماعة 
تومن بالفكر الاشتراكى أو الاجهاعى » ذلك أن تطبرق هذا الفكر يطب 
مزيداً من النشاط والسرعة فى إنتاج القواعد اثقانونية التى يكون التشريع أكثر 
طواعية فى تلبيتها؟؟ . 
و ي 
( ۱ ) یری گواددی قراهدج أن اشتراط هذا الركن المعنوى فى التاعدة العرفية يئب 
عن أحد أمرين كلاما سىء . فاشتر اط الامعقاد بإلزامية القاعدة العرفية إما أن يوسى آنه فى 
أل تطبيقه قام عل غلط مهبم حيث طبق أول مرة جلى أنه ملزم > رغم أنه لم يكن 
كنك فى البداية » فالتاس ألزموا أنفسهم عل جهل مهم يقي! الحقيقية ٠‏ وإما أن نكو 
بسدد قاعدة ملزمة منذ الرداية وجالتالى يكون أشتر اط الاعتقاد فى إلزاميتها نوع من العبث . 
أنظر محاضر اته فى أكادمية لاهاى نة 1114 تحت عنراك عناطهم Droit loterantlona!‏ 
مشورة Recewil dae Cours, 1964 rol 111, tome 113 de la Collectio, J‏ 
Pp. 34.‏ 
(؟) وجب أن نسل بأنه من طريق الأخذ بالتقائيد الأوربية فزن الأم ذات الثقافات 
والأجناس المتبايئة اسعطامت أن تعجنب الاختيار الصعب بين النظم الخلفة لمرف . ومن آهم 
أمثلة ذلك دولة ساحل العاج » خهى تضم مجموعات من للئاس كلل مها لما تقاليد معيئة وتظام 
قانوق يختاف جلريا عن الجسموعات الأخرى ع حى فى الأمور الموهرية الى ٠‏ تعلق 
بالأنساب وبالوراثة . 
وقد بذل مجهود ضخم فى حهورية داهوى فى عملية التجميع المنظم للقوانين العرفية تحت 
إثران وذير العدل » فجمعت وثائق عديدة تغطى هذا المجال قامت يجمعها بخان شكلت من 
السكات الحليين . ولكن ثم تكن الادة المتضمنة القواعد انعرفية ذات قيمة فعالة . فعلى الرغم 
من أنه قد أمكن فى هذا المجال الاستفاظ بالأصول القانونية التقليدية الموروثة > وهو ما يتير 
امماولة الوحيدة لحمل شل هذا التجميع المنظم على النطاق القوىءفإن حكومة داهوى والمسئولين 
ص وضع مشر وع القانون احق قد إشطرو! إلى التحول عن قواعد القاثون العرفى ‏ 
والوائم أنه من الصحوية عكان اتغلب هل التأثيرات الترايطة الناحة عن التمارض 
الداعلى بين القواتين المر: ية وعدم كفايها أو اجهة احتياجاث التطور . وتحاول الحكومات 
غالبا أن تتمنذ مجمومة قوافين حديثة مينية على خطوط جديدة من آساسها ع ولكن فى دنه ب 
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وصفة العموم التى ينبغى توافرها فى الاعتياد لا ينبغى فهمها على أا 
تشمل اعتياد .ميع الناس على متابعة السلوك . فالقاعدة العرفية قد تتخصّص 
فى مهنة أو طائفة معينة اعم ونووم ممم "كا أنها قد تتركز فى منطقة عددة 
من الذولة #اموعه! چون . 

وبيان ذلك أن القاعدة العرفية قد تندأ ما يسمى بالعرف المهنى » ومثل 
ذلك اعتياد التجار أو الصناع أو الزراع على سلوك معن غر مألوف فى 
لندن الأخرى . 1 

ويشترط فى الاعتياد أيضا أن يكون قدا » ويستفاد القدم من متابعة 
السلوك خلال فئرة زمنية » ممندة فى الماضى . والمكئة من هذا الشرط هى 
الرغبة فى الاطمثنان إلى أن هذا السلوك قد صار مستقرا » وعلى ضوء هذه 
الحكة يترك ققرير الأمر القاضى . فهو الى يستطيع أن يقدر » إذا كانت 
الفترة الماضية من الزمن كانت كافية لاستقرار التاعدة العرفية . 

كما يشترط أن يكون الاعتياد مطّردا » والاطراد معناه متابعة السلوك 
بصفة متكررة ومتتظمة . ومعنى ذلك أنه يجب أن يتأكد القدم بالاطراد . 
فالاطر اد هو الذى يفيد المتابعة » وبالتالى يُستخلص من الاعتياد والاستقرار . 

التمييز بين القاعدة العرفيةوالقاعدة الاتفاقية اعمدهنامع بصم Usage‏ 


ه الحالة تنعا صمويات من نوع آخر . وغير مثال لذلك مجموءة القانون المدف لإمير اطررية 
القانون الذين تاقوا تعلييهم ى جامعات زيش دروا 
بمنازاً يساير القوانين الأوربية المستمد مها » ويمد إدخال موعة من التمديلات الطقيفة 
تمت الموافقة عليه . وهذا المشروع على الرغم من تقدمه من الناحية الفنية لا يصلح للتطبيق 
إلا بالنسبة لقطاح الفئة المتعلمة فقط » أما باق القطاعات فهو يعلو عليها وعلى استياجاتها 
ومقدرتها . ولذلك فإنه يمتير موجهاً إلى الأجيال المقبلة كز من كونه موجها للجيل الخال . 
وقد ثار المدل أيمد هذا القانون ءاملا من عوامل تقدم الدرلة أم لا ؟ ويلاحظآن أثيوييا لديها 
ی الوقت الخال قانوث من أحسن مجموعات القانون المدتی وأكثرها ققدہا وأكثرها كالا دن 
إلناحية القنية . ولكن هذا القانون لم يأخذ شيئاً من القانون العرف » بل إنه ل يتضمن شيا 
من التقاليد القاتونية الأثيوبية » ولذاك فهو يطبق بصورة “غير متكاملة وبحذر شديد. وى 








أثيوبيا » فمّد أعد ثلاثة من أساتذة 





اوقت حال تم معظم إجراءات القانون الف بيدا عنه » وهنا ١ا‏ يبدو أنه سوف تمر 
مقال دعل الأجداس القانوف » يقل چان بوارييه ترحة الد كتور فتحى 
سروراء المجلة الدولية » المرجم السايق ص ۴۴ . 
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۸١‏ _ القاعدة الاتفاقية هى قاعدة عرفية ناقصة الو »> إذ يكتمل فا 
العنصر المادى ويتدف العنصر النفسانى . وهى تنشأ فى الروابط القانونية 
عند ما يعتاد الناس على متابعة سلوك معين دون أن برق هذا الاعتياد إلى 

مرتبة الإيعان بأنه صار سلوكا ملزعاً ٠.‏ 7" 

وتظهر أهية العادة الاتفاقية فى نطاق الروابط العقدية( . ويثئز م التعاقدان 
مها فى حالتين : الحالة الأولى هى تأكيد العمل ها صراحة فيا بينهما . والثانية 
هى عل المتعاقدين يوجودها وعدم الاتفاق على استعادها » فعندئذ يمكن 
القول بأن إرادتهما الضمنية انصرفت إلى الخضوع ها . 

الفرق دين القاعدة القانونية المكملة والعادة الاتفاقية 

۲ . القاعدة القانونية المككاة واجبة الاتباع ما دام المتعاقدان لم يتفقا 
صراحة على استبعاد تطبيقها » حتى ولول يكن هما عام بوجودها » إذ 
لا يجوز التحدتى بجهل القاعدة القانونية المكلة تبر 3 من إعال حكها . 

أما العادة الاتفاقية » وهى ليست من قواعد القانون » فإتما لا تكون 
ملزمة للمتعاقدين إلا" باتفاق صربح على العمل ما » أو باتفاق ضمنى 
“يستخلص من العلم يوجودها والقعود عن إبداء الرغبة فى استبعاد حكها. 

تنائج الاختلاف بين القاعدة العرفية والعادة الاتفاقية20 

)1( من ذلك ما جرت عليه العادة ى يعض مناطق الريض المصرى من تقدير مساحة 
القدان مند الإجار بعشرين قير اط بدلا من أربعة وعشرين . 

(۲) يحدث أحيانا أن يضم المشرع المادة الات 

ذلك عتدما عيل النص التشر يمى إلى العادة الا 





مز لة تعلو على منز للها العادية , 
'نفاقية » ويةضى باسترعاد القاعدة 





- ويرى البعض أن العرف التجارى قد يلنى حكم القانون أحيانا »> أما المادة » 
ولو تجادية » فلا يترتب عليها هذا الأثر ‏ الدكدور سليمان مرقن »> امرجم الا 
ص۴۰۰ . 

(+) يرى اله كور برهام عطا اه أن الأساس الحقيى القواعد العرقية هو القضاء . 
فالقواعد العرفية ليست سوى مادة أولية يستمد منها القضاء أحكامه . وهو يى وجود قواعد 





عرفية تكون اتا المواطتين وقيل أى تدخل من الساطات » ويؤسس على ذقك عدم 
وجوه آي ين العادات الاتفاقية والعرف وذاك عل خلاف الرأى الغالب فى الفقه- 





آنظر مؤافه نی و أساسيات القائون الوضمى » ۱۹٩۸‏ ص ۷۴ . 





YAY 

۳ - تر تب على التفرقة المتقدمة نفا بين القاعدة العرفية والعادة 
الاتفاقية0© > نتائج هامة تجمل فيا يأقى ٠:‏ 

أولا - يطبق القاضى القاعدة العرفية من تلقاء نفسه ودون أن يطلب منه 
ذلك » حالة أن" العادة الاتفاقية لا يلتم القاضى بتطبيقها إلا" إذا تمسلك 1 
صاحب المصلحة من المتعاقديان . 

ثانيا ‏ لا كان المفروض ف القاضى أنه ۾ يعم بقواعد القانون ٠‏ ويقوم 
بتطبيقها تلقائيا دون طلب » فإن الأفراد لا يطالبون بإثبات وجود القاعدة 
القانونية العرفية أمام المحكمة . 

أما العادة الاتفاقية » وهى ليست من القواعد القانونية » وإنما هى مجرد 
شرط من شروط العقد التى لا برض علم القاضى مها ٠‏ فإنه يحب على 
صاحب المصلحة أن يثبت وجودها » وأن يكشف عن الظروف التى يستخاص 
منها انصراف نية المتعاقدين إلى اللحضوع ها . 

ثالثا ‏ من المقرر أن القاعدة القانونية بصفة عامة واجبة للتطبيق على 
الناس سواء كانوا يعلمونها أو يجهلون وجودها » إذ لا يجوز لشخص ء كا 
سيأق » أن يتذرع بجهل القانون بقصد استبعاد تطبيق قاعدة معينة . 








)١(‏ ذكرنا عند الكلام عن المرف ف الكتاب الأول أن الفقه الإسلاى جرى عل 
عدم التغرقة بين العرف والعادة . والواقم أن فريقاً قليلا من الفقه ميز بِيئهما فقال إن المادة 
هى التكرار . وواضح أن من رميز بين 5 والعادة إنما يأخذ بالنظرية الثتائية فى تعريف 
العرف » فيجمل الركن الادى هو العادة . وقد جاء فى المجموحة الإسلامية الموجزة أن العادة 
هى الق الذي يكتسب عن طريق التكرار . وقد دمت القيمة العملية هذا الحق من حيث 
إنه كثيراً ما يكون غير متفق مع التفسير اللاهوق » إلى تقسمة القضاء فى كثير من اليلاد 
الإسلامية إلى قضاء ديى وقضاء زءنى 

Shorter Encyclopaedia of Islam, Leyden 1963, p. 13. 

- وقد قصر الكال بن المام العادة على ذوع من العرف وهو العرف العمل فقط - محمد 
ملام مدكور » المدخل قفقه الإسلاى ۱۹1٩‏ > ص ۲۲۸ . 

والعرف ء كا قدمنا » ليس دليلا من الآدلة الشرعية المستقلة » وإنما يرجم عند الحنقية 
إلى العمل بالقاعدة العامة « ألشقة تجلب التيمير » - هياس متولى حمادة > أصول الفقه 
4 ۰ء ص ۲۴۳۴۹ . 

- کا ذكرةا أنه إذا كان الشىء المتعارف عليه ورد النص تمه ء لا يمثير ) وقريب 
من هذا قول الفقهاء السوفييت إن العرف لا يعتير إذا خالف الضمير القانوق الاشتراكى . 

- وائعرف العام نى الشريعة » يقايله العرف العاى فى الفكر الغرق . 
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ويتطبق مبدأ امتناع العذر يبجهل القانون على القواعد القانونية كافة أيا كان 
مصدرها » ومن ثم فلا يقبل من شخص أن يحتج أمام القضاء يجهل قاعدة 
قانونية عرفية . 

أما العادة الاتفاقية ء فهى جرد شرط ف التعاقد يفترض انصراف إرادة 
المتعاقدين إلى اللحضوع له » وتبعا لذلك يجوز للشخص أن يساك أمام القضاء 
يجهله ما . وإذا توصّل إلى إثبات جهله بالقاعدة الاتفاقية » امتنع تطبيقها 
عليه .وقد تقدم القول بأن الممهل بالعادة الاتفاقية يقعضى استبعاد تطبيقها » 
فهى تستمد قوتها الملزمة من الإرادة الصريمحة أو الضمنية للمتعاقدين » ولا 
يتصور أن تنصرف إرادة ما إلى الالتزام بعادة كان جهل وجودها ٠‏ 

رابعا ‏ يعتر خطأ القاضى فى تطبيق القاعدة العرفية من قبيل الحطأ فى 
تطبيق القانون الذى مخضع لرقابة عكة النقض . أما تقدير وجود العادة 
الاتفاقية فهو من قبيل الوقائع التى تخضع لتقد ر قاضى الموضوع دون معقب . 

'تخول العادة الاتفاقية الى قاعدة عرفية , 

غ١‏ على أن التفرقة المتقدمة الذكر لا منع من تطور العادة الاتفاقية 
وتحرها إلى قاعدة عرفية . ويتحقق ذلك إذا توافر ها العنصر اللفسانى » 
وهو استقرار الإعان ‏ اللاعة بأن الاءتياد على سلوك معين » وهو العنصر 
امادى » قد صار ملزءاً دون حاجة إلى الاتفاق على ها السلوك صراحة 
أو ضما . 

دور العرف فى القانون العام 

وم يعتر العرف مصدراً هاما من مصادر القانون الدولى العام حيث 
تتضاءل القواعد المكتوبة التى تمكم العلاقات بين الدول » فيا عدا المعاهدات 
والاثفاقات الدولية التى ترتبط بها الدول بمحض إرادنها . وسيظل للعرف 
مكان الصدارة نى القانون الدولى العام > ما دامت الجموعة الدولية غير 
محاضعة لقواعد تشر يعية مكتوبة تفرضما سلطة تسمو على الدول و لك فرض 
كلمتها . وسشتكلٌ تفصيلاً عن دور العرف فى هذا انال عند بحث آدالة 
الأحكام القانونية الدولية . 

فى القانون الدستورى 

تنفاوت أهية العرف فى القاثون الدستورى باختلاف الدول » 





A۹ 


فنى الجلترا طلا يشير العرف مسدراً أساسيا لللواعد الدستورية » بيا تكون 
الدساتير فى غالبية الدول مكتوبة » وعندئذ يتضاءل دور العرف دون أن 


ينمدم » فهو يني بين المصادر الرسمية و لكن فى حدود ضيقة29 . ومن أمثلة 


(1) نصت المادة ( 17٠‏ ) من دستور حمهورية مصر العربية القائم عل أن و يمم 
قلشمب فى إقامة المدالة على الوجه وف الحدود المبينة فى القانون » . وقد سبق أن عرف القضاء 
ى بلادنا نظام المحلفين فى اقا كم الختللة عند إلشائها عام ٠۸۷١‏ » ركان مقصوراً هل 
القضايا التجارية » وما هو معروط من أمر أمية دور العرف والمادات فى للك المعاملات » 
عا قد ين أمرها عل رجال القضاء . وقد غلل الال كذتك سى ألغيت الماكم المشطلملة هام 
4 #نتفى معاهدة مونثرو التي نصت ماذتها الفاسة على أنه و فى المواد التسارية جرز 
أذ يفم ألقضاة الثلاثة بمقتفى قانون » اثنان من المحلفين يكون رأيهم امتشاريا » . بيد آن 
الحكرمة المصرية لم تصدر اللقانون المثار إليه فى فاك التس ٠‏ وبتك أصسيح ١‏ لفون 
لا يدغلون فى تشكيل المحاكم التجارية ميذ معاهدة موئترو > الدكقور صمل كال لله , 
القاثرن التجارى + 1 ط ١1425‏ من 4# . 

-- والواقع أن نظام المحلفين فى انقضاء الاجارى ار ثقد شديد فى البلاد الى طرقته 
كفرنا . فالحجة الى تذكس تبريرا هذا النظام ٠‏ رعى الرغبة فى إرشاد القغماة إل المرف 
العجازى » يمكن الرد هلها بأن اقتاج من اللفين و تقتشر ممرئته عل مهنيد دون عاثر 
المهن التجارية » وقد يكاون إمضبم من منافسيه لى التجارة » وف مقهوو المحكة الوقرف مل 
العرف بالرجوع إل الغرف التجادية وأمل المبرة دون اطاجة إلى مخلفين ه ب المرجع 
السابق ؛ صن 4# . 

- وقد عرفت ممنر القضاء الشحبين فى هعض صرره كانت سبرته فيها أسوأ السير ‏ 
خحاكم الأخطاط ۽ الى أريد بها ؛ كا يقول الدكعرر عبد الحميد أيو ديف فى كتابه 
« المرافمات المدنية والتجارية ط 1۹۲١‏ ص ١8١‏ و(18 » زيادة تقريب الغضاء عن 
الفلاح ء كا أريد بها جمل التقاضى مولا عليه قليل المضاريف » أسفرت تمريتها » وكائت 
تولف من لخسة من الأعهان يرأسها أحدهم » إلى إلهاء هذا النظام » وكانت الحكومة تصادف 
مدوبات فى اتتمزاب الأهضاء اللازمين حت إذا ما تيسر ها ذلك يعد هناه > نشأت أمامها 
سموبات أخرى هلية أسامها فشدان الومائلالفمالة الوتستطيع بها أرغاءهم عل المثابرة فى أصاقم 
وتنفيذ القانون تتقيذاً مرضي الدكتور عبد الفتاح السيه > الوجيز فى امراقنات المعرية 
۴ ص ٠۲‏ . ريزيه الأستان محمد المثباوى فى مؤلفه ١‏ قراهد المرافمات لى القازرن 
الأفل والخلط ٠۹۲۸‏ + راص ووز > أنه لا معى لأث ينهد بوظيقة القضاء لأدخاص 
اليس خم عل بأسوله وتنقصيم قدرية اللضائية ولام بالقانوك ء جا أك يقوم له الوظيفة 
أشخاص بميدون عن الاختلاط بالأهال والاثتراك بمسالمهم ليأمن المعقاضون تناج التحيزن 
وشهوات الانثقام » ويكرن الأضاء موف الثقة والاحترام . والعجيب فى أمر هذه المساوية 
والانتقادات أننا نجدها ى مةدمة ما يوه إل نظام المحلفين فى الدول ألغربية من الاندقادات , = 


( الإعتذار بالمهل بالقانون - ١‏ ) 
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05 حاو ما قد يمر ضى يه الپ من أن جهل الملقين بالقاتون لا يمح أن 
نی مداد الانتقادات الى توجه إلى هذا النظام > لأنه من الأمور المقررة أن الاحتكام إلى 
المسلفين إنما يكون ف المسائل المتعلقة بالوقائع والمسائل المادية لا القانونية » ولكنه تبون من 
النانية العملية » كا يقوك الدكتور بهنام فى يثه من « نظام المحلفين فى يجال القضاء اناف » 
صموبة التغفرقة ما هو من مشاكل الواقع » وما هو من مشاكل القانوث > وصاذ من 
التعدر الفبسل بين الواقع والقائرت فى صياغة ما يوجه إل المحلفين من أسقلة . 

هذا ولان الفصل فى للثازمات الزراعية الى ينظمها القانون رقم 4ه السنة ١431‏ * 
وتتكون عن المشرف الزراعى رئيا > وأسد أعضاء لحنة الاتحاد الاشتر اكى فى القرية ا 
وأحد أمضاء ملس إدارة الجمعية الغناونية الزر اعية » رصراف القرية أمضاء » شأنها شأن 
اکم الآطاط » لو من أى عنصر قغال . والشكوى من سير أغمال هذه اللجان شكوى. 
عادة » والمساوى" الى تنسب [اها معروفة وقد أغار إلى بعضہا الدكتور أحد سلاءة فى كتايه 
, القائرث الزراعى ۱۹۷۰ ۵ ص ۴٤١‏ و3545 . 

وهجا أن تغير إلى المؤتمر العلمى الذى عمد نى جاسمة لوثان هتو«سه ءا الإلجيكية 
عام ۹۹۷ راتمقعت آراء كافة المشتركين فيه من أساتذة القائون ومستغارى محاكم الحنايات 
فى دول أوريا الغربية » على ضرورة يذ ذلك التظام لمناقاته لروح الممر والتطوز العلمى 
|استير فى جال القانون الحناق ولآن غسير العدالة لا يطيقه . 

- ويقول الد کتور عبد الحميد معول فى إحدى مذكراته المقدمة الجنة الدستور : « إن 
اتفاق دول الكطة الشرقية مع يلادئا فى سياسها المارجية لا يصح بداحة أن يمد مرا لأن 
تقدبس لها هذا النظام لا يما أنبا ذات صبغة دكتاتورية وهی قدين يمذهب كارل مازكس » 
وتمر الآن بالرحلة الى يصفها مازكس و بدكتاتورية البر ولإعاريا » » رآته كيس ققضاء ف 
تلك الدول ذلك المكان اللائق به من الإجلال والتوقير »> ويكنى أت دساتير تلك الدول 
لا تعحدث من , السلطة القضائية » ونما عن « إدارة المدالة ۾ أو تثيرها تحت عنوانه 
م الشماكم والثياية العامة ٠»‏ . فهى تمد القغساء جرد إدارة لا سلطة من سلطات الدولة العليا 
كا هو شأن دساتير البلاد الأخزى وها بلادفا . 

- هذا ول ينظم دستور السين الشمبية نظام الخلفين » بل ترك ذلك إلى القانون حيث 
نس فى المادة ( ولا ) على أن ميا لام مرلن الشعب وفقا ققازر .-. 

هذا ونمن ثرى عدم التسرع فى إصدار القاتون المنظم لإسهام الشعب ى العدالة رقق نص 
المادة ( ۱۷١‏ ) من دستورنا القائتم قبل الدراسة الحادة والتأنية > فإك 
الأم أن مختل ميذات العدل فيا . ولعل من المفيد أن نذكر أن مجالس | 
فى المادة 54 من قانوت المرائعات ٠»‏ والتّى يرأسبا أحد وكلاء النائب العام » لا يصدر 
بتنظيبها وبيان الإجراءات الى تتيع أمامها » قرار رئيس الحمهورية »> كا لم يحدد وزير 
العدل حى الآن » بطبيمه الال » الماكم الازئية الى تشكل جالس الماح بدائرتها وفق 
اما نصث عليه المادة سالفة الذكر »© على الرغم من العمل بقائون المرافمات الالى التى 
استحدث نظام قلك المجالس اعتبارا من ٠١‏ نوفير سنة ۱۹٩۸‏ > أى رقم مرور ما يزيد 
عل ثلاث منوات متذ يدء العمل به . 
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ذلك أن دستور سنة 1۹۲۳ لم يكن برخّص للسلطة التنفيذية إصدار ما يسمى 
بلوائح الضبط والأمن ء ولكتبا جرت على إصدار مثل هذه اللوائح على 
نحو ما كان سائداً قبل الدستور . وقد ذهب فقه القانون العام إلى أن هناك 
قاعدة عرفية تجيز للسلطة التنفيذية الاستمرار فى إصدار هذه الاوائح . أما 
دستورحمهورية مصر العربية فقد ناط رئيس الحمهورية إصدارها (م50١).‏ 

7 القانون الادارى 

1417 - تير العرف مصدرا هاما فى هذا القانون نظراً لأن قواعده 
م تكتمل عن طريق القشريع . وسيأى بیان ذلك عند بحث حكم جهل القاعدة 
العرفية فى تقنن الإثبات . 

ف قانون العقوبات 

من المبادىء المسلمة فى القانون ابكنائى أنه لا جرعة ولا عقوية إلا بنص, 
فى القانون . وهو مبدأ يقرره النستور صراحة حرصاً على حاية الفرد ( م 75 
من الدستور المصرى ) فإذا لم يجد القاضى قاعدة تشريعية تعاقب على الفغل 
المنسوب إلى الهم تعن عليه أن قى يالبراءة . 

وعلى هذا النحو لا يكون العرف مصدراً متشا للقواعد القانونية فى القانون 
ابلحنائي2© . ولكن ليس ثم ما يمنع من الالتجاء إلى العرف لتحديد مضمون 








)١(‏ كانت للادة ( 4١‏ ) من قائون المقوبات البغدادى » الملناة بالمادة الأولى من 
القاثرن و لسنة ٠۹١١‏ ء تنص عل أنه و إذا اقتنمت الممكة أو الحاكم الذى ينظر فى 
الدعوى أن امتهم دو أحد أفراد قبيلة اعتادت أن تفصل فى خصوماتما طبقا امرف القبائل » 
وكان من المصلحة العامة » وما يتقق .م المدالة » أن يفصل ف الدموى طبة) لمرف القبائلء 
واقتتعت انحكة أو الحاكم يغبوت الخرعة على امتهم » فللمسكة أو اللشاكم الحكم عليه لبقا 
المقوبات المنسوص هلها فى هذا القانون أو فى أى قانون آعر ء إذا رات أو رأى غرودة 
لنك . كا يجوز لها أو له إذا وجد ذلك مناسباً - للتحرى عن عرف القييلة - إحالة القضية 
عل خيير آو خبراء بعرف القبائل ۾ . فالعرف القبل كان مقيضى هله المادة » مصدرا من 
مصادر القانون العقان ء بمنى أنه جوز قرض العقوبة الى يقرها اعرف القبللى يدلا من 
العقوبة ألى ينص علها قانون العقويات . وكذلك كان نظام دعاوى المشائر المانية والزأئية 
الى ينص فى الادة السابعة مته عل أنه و . . . إذا ظهر قحاكم . . أن أحد اللصمين 
إحدى الدماوى فرد من العشائو > وتراءى له أن حم الدعوى وفق العادات البدوية آقرب 
إلى رضا الطرقين . . . فله أن يقوم بفضل النزاع عل الطريقة المبينة فى هذا النظام »> سوام 
أقيمت الدعوى فى اناكم لقدتية أو المزاثيه أو ل تقم ۽ وكان هذا التعى صرياً فى اغتباد 
المادات المشائرية مصدراً قانرنيآ ملزماً ع لا فى القضايا المدئية قحسب » يل وق الف 
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بعض المعايمر المرثة التى برد ذكرها فى جرعة تقررها قاعدة تشريعة( . 
وسنتتاول هذا الموضوع نفصيلا عند بحث أثر الحهل بالقاعدة الحنائية 
على السشولية . 

دور العرف فى القانون الخاص 

۸ -- يلعب العرف دورا ضئيلا” فى نطاق القانون الخاص بعد أن 
صارت السيادة للتشريع » ووضعت قواعده فى تقنينات أحاطت بالقدر الأ كير 
هن موضوعاته9) . 

ويبدو ذلك بوضوح ف القانون المدنى حيث تقل القواعد العرفية فيه » 
حالة أن العرف ما برح يلعب دوراً هاما فى القانون التعجارى » تى حدود 
الفراغ التشريعى الذى تركته اقواعد المكتوبة » وإزاء تجسداد حاجات 
النجارة وتطورها . 

ونعرض فا يلى بإيجاز لدور العرف ف القانون المدتى ٠‏ ثم فى القانون 
التجارى » مع سرد بعض الأمثلة . 

العرف فى القانون المدنى 


9 يلعب العرف دوره فى هذا القانون فى ناحيتين : فهو تارة , 


ب المزائية . وممنى ذلك أن أفراد المجتمم السرا كانوا يقسمون قسين : قمم يخضم #قواتين 
الكتوبة » وقم آخر مخضم لأحكام القانون غير المكتوب ( العرف والعادة ) - الإا 
عد الرحن البزاز » مبادئ أصول الةافون ص ٠١‏ . 

)١(‏ عن قبيل ذاك ما نصت علء. لانحة السيارات من عدم جواز قيادة السيارات 
م عنها عب ظروف الأحوال شطر ما على حياة الحمهور أر ممتلكاته . 
وقد قضت حك نقض ١‏ بان العرف جرى بأن يلمّزم عالق السيارة الخانب الأيمن من الطريق 
دام » ومماغة هذا المرف تتحقق بها خائفة لانحة السيارات وتعريض حياة الخمهور للخطر . 
ولا حل للغول بأنه لا يوجد نص يلزم الائق بالسير عل المين » إذ أن العرف جرى على 





القوائين العرفية كقدمة غرورية لوضع 

٠‏ وقد كانت الحكومات قلقة بشأن إيجاد أساس من القواتين فى أفصر وقت 
کن » وقد ترقب عل ذلك أن أعدث القوانين بدون انرجوع إلى المرف » بل يدون إجراء 
آي تنسيق أولى بين مجموعات الغوانين الى وضعت عل غرار التماذج الغربية ق عن 
دس الأصل المعدقة مته . وانبب فى ذلك أنهم لتجتب المناء أخفوا الباذج الممدة بالفمل فوك 
النظر إلى أن ماهو مئاسب دول الأوربية لا يتلاءم غانياً مع الدول الإفريقية - أنظر 
هامش (؟) من ۳۸4و٥۴۸‏ . 
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يسد الفراغ التشريعى فى النصوص ء ودوره فى هذه الحالة أصلى” > وهو 
تارة أخرى ينطيق بتوجيه من القاعدة التشريعية » وعندئذ يكون دوره تابعآ 
اتشريع . ومثال المالة الأولى » القاعدة العرفية التى تضع قرينة 
بالفسبة للزوجين المسلمين »> على اعتبار أثاث المتزل مملوكا لازوجة حق 
يقدم الدليل على العكس . 

وقد يقوّض المشرع العرفة فى أداء دور أصيل لاستكال النقص فى 
القواعد التشريعية » ومن ذلك ما تقضبى به المادة ٩١‏ من التقندن المدنى من 
أنه : « إذا اتفق الطرفان على يع المسائل الموهرية فى العقد > واحتفظا 
,عسائل تفصيلية يتقان عليها فيا بعد 2 ولم يشترطا أن العقد لا يتم عند عدم 
الاتفاق علا » اعتشير العقد” قد تم . وإذا قام حلاف على المسائل التى نم 
يتم الاتفاق le‏ > فإن امحكة تقضى فما طبقا لطبيعة المعاملة ولأحكام 
القاتون والعرف والعدالة » . 

ويبين من هذا النص أن العرف هنا قادر على تقرر القواعد القانونية 
التى تک م المسائل التفصيلية بين المتعاقديّن ء ما دام الاتفاق قد ثم على المسائل 
الموهرية » وما دام التعاقدان لم يشترطا أن العقد لا يتم يسيب عدم الاتفاق 
على هذه المسائل التفصيلية . 

ومثال الخالة الثاثية ء معاونة العرف القاعدة التشريعية فى ضبط معيار 
مرن ورد ا » أوق الكشف عن نبة المتعاقدين عند موض الإرادة الظاهرة » 
وحينئذ يكون دوره تابعاً للقاعدة التشريعية كما ذكرنا . 

ومن أمثلة معاونة العرف تى ضبط معيار مرن نص المادة ( 144 ) مدن الى 
تقضى بأن إلزام المتعاقديئن يمضمون العقد لا يقتصر على ماورد فيه » 
ولكق يتناول أيضاً ما هو من مستلزماته . وتتحدد هذه المستلزمات » کا 
يقضى النص” » وفقا لقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام . 
فالعرف إذن يعاون القاعدة التشريعية فى محديد المقصود عستازمات عقد 
من العقود . 


ومن قبيل معاونة العرف فى محديد المعايير المرنة » ما جرئيه نص المادة 














للادة 


44 


۴ مدای من أنه « يشمل التسلم ملحقات الشىء المبيع وكل ما أعد بصفة 
دائمة لاستمال هذا الشىء وذلك طبقا لما تقضى به طببعة الأشياء وعرف 
الجهة وقصد المتعاقدين » . وما جرى به نص المادة 488 : « إذا عبن فى 
العقد مقدار المبيع كان البائع مسولا" عن نقص هذا القدر بحسب ما يقضى 
به العرف مالم يتفق على شير ذلك ...6 - 

ومن أمثلة العرف الذئ يدى دوراً تابعآً للكشف عن نيسة المتعاقدين 
الغامضة » فص المادة ٠٠١‏ الذى يقضى بأنه د إذاكان هناك مل لتفسير العقد 
فيجب البحث عن النية للشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرق 
للألفاظ » مع الاستهداء فى ذلك بطبيعة التعامل » وبما ينبغى أن يتوافر من 
أمائة وثقة بين المتعاقدين وفقاً للعرف اارى فى المعاملات » ويقضح من 
هذا النص أن القاضى يستهدى بالقواعد العرفية للتوصل إلى النية المشتركة 
للمتعاقدين . 

العرف فى القانون التجارى 1 

۰ ۹ - يحظى العرف بنصيب موفور نى جال القانون العجارىء نظرا 
لسكوت المشرع فى کشر من المسائل المامة » ولنزايد حاجات التجارة . 

وفى مقدمة هذه المسائل العمليات المصرفية التى تخضع بصفة أصيلة 
لقواعد عرفية9© . 





)١(‏ تقابل هذه المادة فى التشريع التوتى المادة ٠١۷‏ وف التشريع البناى المادة 


4۷۷ - £۷١ ء وهذه اواد كلها مأخوذة عن الشريعة الإسلامية - مرشد الحيران م‎ ١ 
. ۲۴١ ¬ ۲۴۳۰ والهلة م‎ 
)۴١ ( ول يفرق القائون اادفى العراق بين العرف والمادة ء ومثال ذلك نص الادة‎ 
فى فقرتها الأول على أنه و يجوز أن يقترن المقد بشرط يؤكد مقتفاء أو يلائمه أو يكون‎ 
جارياً به المرف والعادة ۾ . ونجده يستممل أحياناً المادة بدلا من العرف كا فمل فى الفقرة‎ 
الأول من المادة ( 08 ) الى تنص عل أن و يغرض فى أداء القدمة أن يكون بأجر + إا‎ 
کان قوام هذه اللدمة جملا ليس ها جرت العادة بالتبرغ يه » . ونصت المادة (184) على أن‎ 
المادة حكة ء عامة أو خاصة » واستمال الناس حجة يجب العمل بها ۾ كما نصت المادة‎ , 
» عل أن « المعروف عرفا كالشروط شرطاً > والتميين بالعرف كالتميين بالنص‎ ) ٠١۴ ( 
وبالرجوع إلى‎ . ٠ والمعروف بين التجار كا مشر وط بيهم » والممتتع عادة كالممتنع حقيقة‎ 
رل تراها تنص على المرف » فى أأرتبة التالية التشريع > بين المصادر الرمية‎ 
. من هذا القاترث‎ ٠١١ - ١+8 الثانون الماش المراق -- وننظر المواد‎ 
. فى دداسة القانون العجارى ما يؤكد ذلك عزيد من التفصيل‎ )۲( 








4 

5 ومن قبيل القواعد العر فق التجارية القاعدة التى تقضى بآن" التصامن 
يفترض بين المديتن > ومؤدتى ذلك أن الدين لا ينقسم على المديئين فى 
المعاملات التجارية عند مطالبة الدائن مم . ومن ذلك أيضا القاعدة الى جز 
المطالبة بفوائد على متجمد الفوائد » والتى تجيز تقاضى فوائد تزيد فى #موعها 
على رأس امال . وهذا كاه على خلاف ما تقضى به قواعد القانون المدفى 
فى العلاقات المدنية20© . 

كذلك قد يشي العرف التجارى بأن السكوت يدل على الرضاء » کا إذا 
أرسل المصرف بياناً تاعميل عن حسابه الخارى فى المصرف » وذكر أن عدم 
الاعتراض على هذا البيان يعد إقراراً له . وهلا أيضا على خلاف للقاعدة 
المدنية التى تقضى أصلا بأن السكوت لا يعد تعبيراً عن الإرادة . 

هدى سلطان القاعدة العرفية فى خالفه القاعدة التشريعية 

١‏ - ذكرنا سابقاً أنه يشرط لتطبيق القاعدة التشريعية المكلة ألا 
يتفق الأفراد على خلاف الحكم الوارد فما . وقد تنص" القاعدة النشر يعبة 
على عدم انطبزق حكها إذا وجد عرف غالف هذا الحكم ج وعندئذ يمكن 
القول بأن القاعدة النشريعية نفسها هى الى تر.خص للقاعدة العرفية أن تخالفها . 
وهذا الترخيص وحده هو الذى يسمح للعرف بمخالفة التشريع . 

وتنتشر هذه الظاهرة بصفة خاصة فى القواعد المككلة التى تكم العقود : 
ومثال ذلك فى عقد البيع أن الجن يكون مستحق الوفاء فى المكان والوقت 
الذى سلم فيه المبيع مالم يوجد اتفاق أو عرف يقضى بغير ذلك ر الادتان 


.) و لاه؛ مدلى‎ ٤ 


)١(‏ یری يعض الغقه أن ارف التجارى يجوز له أن خالف القواءد التشريعية 
الآمرة ويسوق لذلك هذا الغال » وهو على خلاف القاعدة الآمرة الى تنص عليها المادة ۴۴۲ 
مدق - أنظر فى ذاك الدكتور حسن کیره » الموجز فى المدخل ص ١64‏ وما يمدها س 
الدكتور همس الدين وکیل » مبادیء القانون 1۱۹1۸ ص 1۹۸ . 

- وتنص المادة قلثالثة من القاثون التجارى العراق عل أن « يفصل فى القضايا التجارية 
ممويب المقاولات | انون التجارة 
إو دلالته » وق حالة عدم إمكان فصلها وقق ما تقدم فتر أص فى ذلك العادة التجارية ٠.١,‏ 
وتجد لهذا النعى العام تطبيقات نصت علا المادتان ( 14 ) و ( +15 ) من القاقوك 
التجارى العراق . 








نوذاً » ومند مام وجود مقاولة فبمقتشى صر أ 
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ونى هذه الحالة يتعين الرجوع ابتداء” إلى إرادة المتعاقدين لتحديد مكان 
الوفاء بان وزمانه . قإذا لم يتفقا » "عند بالقواعد العرفية إن وجدت 
قإذا لم توجد سرى حكم القاعدة التشريعية المكلة سالفة البيان . 

ونشر هنا إلى أن وجود القاعدة العرفية لا يترتب عليه بالضرورة 
ت#طيل تطبيق القاعدة التشريعية » ومن باب أولى لا ي'دى إلى إلغائها . 

فالقاعدة العرفية > لا تملك إلغاء القاعدة التشريعية لأنها ليست فى نفس 
مرتبتها » بل هى دوا » وتبتى القاعدة الأخيرة وتنطرق فى حالة زوال 
القاعدة العرمية . وفضلة عن ذلك فإن القاعدة العرفية قد تتركز فى جهسة 
القاعدة انتشربعية صالحة 





معيئة أو 





قصر على مهنة معينة فقط . وهنا د 
للتطبيق فى غير الحهة أو المهنة التى استقرت فما القاعدة العرفية . 

دور العرف فى المجتمعات الحديثة 

4 7 الدور الذى يلءبه العرف فى الجتمعات الحديثة فى انكماش 
مستمر . وإنه وإن ظلّت له بعض القيمة فيا يتعلق بالقانون النجارى حيث 
لاتزال بعض الأعراف التجارية مطبقة وترق نى بعض الأحيان إلى مرتبة 
المبادىء العاءة 212 » إلا" أن بعض فروع القانون الأحرى تكاد لا تعرطه 
العرف أو القواعد العرفية . 

والواقع أنه بانتباء نظام الإقطاع والطوائف : ردخحول الدولة الحديثة 
فى مرحلة الثورة الصناعية » تقدص دور العرف نقيجة لاضطرار المشرع 
التدخل لتنظم الحياة الاجماعية طبقا لمقتضيات الثورة الفنية التكنولوجية9؟ ء 
ما أدى إلى إلغاء كثير من العادات الملزمة أو تقنينها فى نصوص مكتوبة متى, 
ثيقت صلاحيتها المجممع اللدذيد , 





(1) کا هو الشأن بالفسبة ليدأ عدم الاحتياج بالدفوع . 
(+) كان التغير الاجماعى ی مصر يتهدف التسول ما كنا عليه من 2# 
رامال ٠‏ إلى جع أشتراكى » وما يتطلبه ذلك من تحول عن حع زراعى فى آ 
جم صناعى بمعنى الكلمة . ولكن الاشتراكية الى كان يسبدتها التخيير الاجتاعى عندنا 
ليرت ياشتر أكية عربية » أو تطبيق عرب لاحترا كية » على تجو ما دار الحدل حينذاك _ 
كانت بالحرى واحدة من هذه الاشتر أكيات الى حاولا القرن المشرون اتلاق 
وذلك على وجه الدئة ما كان يقعد إليه ٠‏ ديجول » يحديثه عن أمل العام 
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س وكات لا بد ء لنجاح هذا التحول الاجتاعى » كا هو الال بالفية لكل إنتظام عضوى 
اجاعی > عن حركة مزدوجة تعمثل ف الذهاب والمجىء بين القمة وااقاعدة 
الماهيرية فى تأثير انبا التبادلة » إرادة مشتركة إلى أعلى فتعود من القمة قرارات نجسد هذه 


تمفى الإرادات 








الور » تمفى جا وممها إلى حيز التنفيذ ‏ ومن هنا فل يكن هيا أنسرصرولينين» 
عل إقامة هنا التنظيم الشبكى اذى يتيم حركة متواصلة بين القمة والقاعدة . بل إن هذا 





تشبكة الاتصالات يمسر مثاية حجر الأساس للانتظام الاشتراكى » ميث تنشيد 
فوقه كل الحنبات الأخرى من الياة . وإذا كان هذا دو الال فى الاشتراكية الماركسية على 
مو عا قسنت زرا « الونيتية ۾ » فقدكان حريا ينا > ما أردنا لاشتراكيتنا ريدأ 
من العضوية يتيح للإرادات الحاهيرية أن تتواصل إرادة زعامية - أن تحر كل احرص عل إقامة 
هذه الشبكة متيحين لا بلغة « ليئين ۾ أقمى ما عكن من سيولة الاتصالات . فبذلك وحده كنا 
تضمن الانتظام المضوى المميز للجشطات الاشتر اكية : اة “كدف لك لسرن ارا 
تراعة اوا .ولي تاس كات من المحم أن يكونوا ماطاين » عدأ هائلا من المسائع» 
ولى الكل كثرة من الامتيازات أناستها مجانية التعليم وتشريعات الشانات الاجماعية > 
وغيرها > بيد أن أعدادآ هائلة من الطبقة الوسلى قد الطلقت .م الثورة بتطلماتها الطبقية » 
واستغلت وحدائية الاتجاه فى شبكة الاتصالات ع من القمة إل القامدة فب ٠‏ فأعمات 
رماديتها نفاقاً من الاسة مكنا من الوصول إل بعض مواقم القيادات التنفيذية » تسد الطريق 
عل القاعدة » وتتحول عا يتوج ها امتيازات مواتعها إلى برجوازيات صفيرة . وإذا كنا 
فى مجال الإحباطات قد تجسنا إلى حد كبير فى تخليص الغالبية من الإحباطات فى جال الماجات 
ألفسيولوجية القرورية » فإننا بأمانة الل قرر بأننا قد وقعئا فى جال إحياط الحاجات 
المنوية » هذا الذى وقمت فيه » وما تزال »> مجتمعات الاشتراكية الماركسية . وهكذا 
لا مندوحة من ضرورة اليحث عن حل ثالث هذه الإنسانية يتيج لحا أن تيد تشكيل المياة وفق 
أمانها » عيث تستطيع أن تزاوج بين إشباع حاجاتها الفديرلوجية »> ومتطلجاتها المعنوية 


الإنسانية . 

















هذا وإن تغيير علاقات الإنتاج » حيث كان لقائون محديد المكية الدور الخاام 5 
القضاء على الإقطاع فى الريف المصرى ١‏ نما تم 
البناء العلوى » ويخاصة تغيير الموقف من الحياة والآخرين ثلا فى القيم وألعادات والاتّهامات 
والأعراف والأخلاق » أو بعبارة أخرى فلسفة الحياة. بعامة » فلا يمكن تخييرها بإجراءات 
قانونية أو تغريبية . وليس أدل عل ذلك من أن تصفية الإقطاع طبقيا » أى فى مسعوى 
علاقات الإنتاج » لم يد إل القضاء عل البناء الفرق الذى تكون فى ظل الإتطاع . فالمقلية 
الإقطامية تظل > لا بين الإقطاعيين السايقين فحسب » بل وترى آثارها بين الفسلاحين 
المعدمين » وإنهال ء وسكان المدن من بين أبناء البورجوازية الوطنية وا . والمشكلة 
هنا هى كيف مكل تقصير تلك الفترة ين التغيير التكثواوجى والاجتاعى عن جاتب »> 
والتغيير النفسى من جاتب آخر ؟ الإجاية أنه لا بد من حدوث التغير التكنولوجى والاجتاعى 
أولا » وبائفرورة » لى يصبح التغيير التفبى مكنا » ويظل البتاء التفبى بم ذلك > 
يوصفه جانياً من جواتب البتاء العلوى » عاجزاً من ملاحظة التغيير الاجتاعى الذى ثم ى 


بإجراءات قاذونية وتشريعية » بيد أن تغيير 
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س الحوانب التكدولوجية والمادية » والذى انعكس بعد ذلك عن طريق الأورة الاجتاعية ى 
البناء الاجتاعى » فكوف مكنذا تفسير ذلك ؟ إن مدارض #اتسليل التغمى الحديثة » ويخاصة 
اتيارات الاقافية » وبالذات أريك قروم ( Escape from: Freedom, 4li J‏ 
قد أوضحت لنا كيف “أن أملوب التربية يدف تكوين 
مين » فأسلوب التربية فى المجتمع الزراعى يسهدف تكوين 
ادرب ئى الممجتمع الصناعى تكوين الشخسية القادرة 
ة فى مجتمع صتاعى . ويطلق ابراهام كارديئر على هذا التكوين 
الشمى اصطلاح (اتتهدهويع< عنهو8 الذى يقتر ب من مفهوم الطابع التوى . 

إن المجتيع الصتاعى تاج إلى تكوين شخمى تلف تما من التكوين الذى يحتاجه 
المجتمم لازرامى » ليس هذا فحسب »© بل إت المجتيع الصناعى الاشتراكى يحداج لنكوين 
شخمی تلف اما عن ذلك التكوين التى ممحتاجه المبتمع الصتاعى الرأسمالى . وعلى هذا 
فالتغيير المطلوب تغيير مزدوج » تغيير فى الاتجاه المادئ التكدولوجى » وتغيير آشر ملازم 
له فى الاتجاه الاشتر اكى . ذلك أن التكوين التفسى فى المبتمع أل رأسمالى تكوين فردى نفسى » 
أما التكوين التقسى الذى يتطلبه المجتمع الآشتراكى فهو التكوين المتميز بالوعى الاجتاعى ع 
بالائتاء لك المجتمع والارتياط “بالآخرين ومشاركتهم فى المشولية . فثلا ند المجتع 
الاشتر اكى » ها يتيحه للمرأة من التعليم واستعادة حقها الإتسانى فى المل ٠‏ يؤدى إلى تحول 
عرق راك من دورها فى المجتمع ٠‏ وإلى قنمية إمكانياتها الإنسائية الى سمالت 
عزلتها دون تحقيقها » ومن ثم تزول المفوة الى كانت تشوب علاقتها بالرجل » ولص 
من تبعيتها له » كا تتشلص من قيود اللنس المتمشل فى ذلك اندر من الشهرية سواه ع 
الذى يتم به جسمها » وتأخذ فى تنية إمكانياتها وقدراتها الإناتية . وهكذا لا تصيح 
جرد كائن جفسى » بل كائةا إنسانيا كاملا له مطالبه المئسية المشروعة وله كناك مغاليه 
الإنسانية الإجتاعية والنهنية . إن ااجتع الاشتر اكى يع انس فى مكانه لمجي م 
حياة المرأة دون ابتلامه لياتها كلها . 

- ويقودتا هذا إلى ضرورة التخطيط لدور المرأة ى امجتمم الاشتراكى . إن خروج 
المرأة للعمل يقتفى تغيير موقفها » القديم » من ذانها ومن العالم » ومن الآخرين . ومن ثم 
لابد من ممارية كل مظاهر التفرقة بينها وبين الرجل »> وهى عديدة + مكل إقامة مؤسسات 
لیم الينات » أو حرمان المرأة من وظاتف معيئة » كا فى ولاية القضاء الى أأجاز لما 
أبو حنيفة تقلدها فيما تسمع فيه شهادتها » وهو نا عدا الحدود والقصاص إذ لا شجادة 
نا هما ء رأهلية القضاء تدور مم أعلية الشهادة وجوداً ومد . عل آنا لوقضت فى حه 
فرقم ذك إلى قاض آخر یری جوازه قأمصاه »> فليس لفيزه إبطاله . بل إن بض ققها 
الحنفية الجتهدين » ثل « الكال بن اهام » يرى أن الشريعة الإسلامية لم تسلب الخرأة ولايتها 
3 فالمرأة تملس لأن تكون شاهدة وناطرة وقت ووصية سل اليتاى » فإذا قضت 
قضاء موافقاً لدين الله نفذ قضاوها ولا يبطل . وقال « ابن جرير اطبرى » إن المرأة يصع 
أن تل التضاء فى كل شىء . كذك فزن مقتضى ما ذهب إليه إلقاضى ۾ شريح » من نجواز ماج 
شهادة المرآة فى المدود والقصاص أن یکوت قضاوها جائزآً فى كل ثىءه عتدھ ‏ انار فى سم 
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+ هبادى” الشريعة الإسلامية 

۴۳ مر بنا أن القانون المدى المصرى نص ف الفقرة الثانية عن المادة 
الأول منه على أنه و فإذا نم يوجد نص تشريعى يمكن تطبيقه » حك القاضی 
يمقتضى العرف > فإذا لم يوجد » فبمقتضى مبادئ ‏ الشريعة الإسلامية » 
فإذا لم توجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعى وقواعد العدالة 0206© » وهكذا 
تكون مبادئ الشريعة مصدراً رسيا ملزماً للقاعدة القانونة » نجئ فى الترتيب 


قبل مبادئ القانون الطبيعى وقواعد العدالة الى لا تزال فكرتها > بصورة 





تفصيل ذلك كله : د مخيمر » دراسة نقدية للتفسير الاجماعى من زاوية عل النفس 3 
مجلة الفكر المعاصر » المدد ۷۷ » نظرية الوعى فى الاشتراكية العربية » مجلة « الكاتب » 
المدد 44 ء الطريق العرف والماركسية التقليدية » المدد ٠ه‏ ع مقهومنا الحديد الثورة 
الاشتراكية » الماد ٠۴‏ » عل نفس الحشطلت لبول جيوم > ترجمة فى صلاح خيمر وعيدء 
ميذائيل رزق » مجموعة الألف كتاب » مسجل المرب 2993# الفصل الاالث من الدعاية 
السياسية لدوميتاك »> دراسات فى الفوقية مع هيكل نظرية تفسديرية فى القومية العربية ٠‏ 
3< ملاح يمر وعبده رزق 51و( ء نحو نظرية ثورية فى الثربية + د. صلاح عير 
عن ٠ ٩١‏ التلور الاجتّاعى وآثاره النفسية فى مم » د. فرج أحد فرج » جملة الفكر 
المعاصر ء العدد ب » الأستاذ له أبو الذير »> حرية الدقاع 1۹۷١‏ . 

e‏ ويقابلها نى القانون المدق العراق » المادة الأول الى تنص عل أن «ب- تسرى 
النصوص التشريمية . . . - م - فإذا نم يوجد نص تشريعى كن تطييقه » حكث المحكة 
بمقتضى العرف » ميادىء اشر يعة الإسلامية الأكثر ملامة لتصوس 
هذا القائون ء دون التقيد بمذهب ممين » إا لم يوجد فيمقتضى قواعد العدالة . . ,€ م 
وجدير بالذكر أن المشرع المصرى حذف هيارة م الأكثر ملاسة لنم هذا القانون » الى 
وردت ف المشروع التهيدى » ركان الدكتور الستهورى يرى إبقاسها لاسيال أن تتمارض 
ميادىء الشريعة ب القانون » قلا يؤخذ مها فى هذه الحالة إلا ما كان أكثر ملاسة للقانوة » 
وكان الرد عل هذا التص أن التمارض لن يحدث لأن الشريعة لن تطيق إلا حيث لا يوجد 
فص ء ولن يطبق مها إلا الموادىء العامة دون الول التفصيلية - أتظر مجمومة الأجمال 
التحضير ية للقاتون اال + ١‏ ص (19 - ١51‏ . 

- وحسنا قعل المشرع المصرى عثف اليارة المشار إليها » لأن جوهر ميادىم 
الشريعة ء كا ذكرنا فى الكتاب الأول » لا خلاف فيه > وهو تلف عن ألفقه الإسلاى 
الذى هو أجتهادات الفقهاء فى امتتباط الأحكام » ولآن تقريب عبادىء الشريعة من أسكام 
جتّهاد القاضى حى يكون الاننجام تاءاً بين القانون المدف وتلك المبادىء . هذا 
: تتكل عن مصادر ألقائون » فكيف يقيد الأخذ بالشريعة مم إطلاق الاعة 
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عامة » غير واضحة ولا محددة » حالة أن مبادئ الشريعة الإسلامية ترتكز 
على أسس ثابتة فى كتب الفقه92© . والمرآد عبادئ الشريعة فى هذا الصو 
هو المبادئ العامة للشريعة الإسلامية ء أى القواعد الأساسية التى تقوم عللبا » 
أما. الأحكام التفصيلية لتلك الشريعة فلا تعتر مصدراً رسآ . فالقضاء 
المصرى فى أحكامه غير مازم بالتقيّد عذهب معين من المذاهب الإسلامية » 
بل تعتر جميعها مرجعاً لاستنباط الأكا ام القانونية الصحيحة » فيجوز له 
أن رج إل بيع الاهب النقهية الإسلامئة »> کاب لحعفری والزیدی والنبلی 
وامالكى والشافعى وال نی وغيرها » ذلك أن الرجوع إنما سيكون إلى مبادئ 
الشريعة » أى كلياتها »> وهى ليست عل خلاف بين الققهاء » وبالتالى 
لا تختلف باختلاف المذاهب . وهى » كصدر رى لأقانون » تطيق بالنسبة 
لجميع الأفراد » سواء أكانوا مسلمين آم غير مسلمين » وى جميع المسائل » 
عدا ما يتعلق منها بالأحوال للشخصية » حيث يطيق الدين »> بحسبانه 
مصدرآ رسا صلی ع كا سارى حلا" . 

أما مواد القاتونٍ المدنى » المنقولة من الفقه الإسلاعى مباشرة » فهى 
نصوص تشريعية » ”براعى فى تفسيرها مصدرها التاريخى الذى نقلت منه » 
وتفستر على ضوء أحكايه© ‏ 

والقاضى المصرى لا يلجأ إلى الشريعة الإسلامية إلا حن لا يجد قاعدة 
قانونية تنطبق على النزاع المطروح عليه » لاف نص تشريعئ وضعى 

)١(‏ الدكتور سليمان مرقس » المرجم السابق ص ۲٠١‏ - وثمل هذا لأفقيه يقصد 
بهذا مهولة التوصل إلى ءعرفة مبادىء اشر يمة عن طريق الكتب الفقهية ااحديدة الى 5 
المذاهب المختطقة وتابموهم © لأننا قلنا إن الفقهاء مخعلفون فى أستنياط الأسكام من أدلتها 
الشرعية » وأوردنا فى الكتاب الأول أسباب اختلافهم » وأمثلة مديدة مل هذا الاختلاف > 
وأنهم ليسوا سوى مجتهدين اجتهدرا فى زمانهم > وقد لا يصلح اجتهادهم اليوم أواجهة 
الحالات الى استجدت » والى يمين على مواجهتها التواعد اشرعية العامة > مع الاهتدلم 
بالروح لسن : يم عنما الدين الإسلامى » دون التقيد فى ذلك بغير مراعاة عدم مصادمة 
oi‏ لتصوص قران الكرم والسنة الشريفة - أنظر فى أن الفقه هو المصدر الشكل 
الأسامى ار a‏ الإسلاءية Linant de Bellefonds, Traité de Droit Musulman‏ .¥ 
Comparé. Paris 1965 1. IP, 30,‏ 

(۲) مى أن غير المسلمين تطيق عليهم أحكام دياناتهم المتعلقة بالأحوال الشخصية » 
أو بتعبير أدق ء التملقة بمائل الآسرة . 

(+) الدكتور الستهورى ء الوسيط فى شرح القانون المد ج 1 ط 15815 ص 44 ۔ 
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مكتوب » ولا فى صورة قاعدة عرفية » فحيئذ يم القاضي وجهه شطر 
الشريعة الغراء > يستوحى قواعدها العامة كله حون التقِيّد عذهب 
مىن( . 


؛ - الدين 

إن أهمية الدين » بصفة عامة » كبيرة . وقد عرف الإنسان 
قواعد الدين قبل أن يعرف قواعد القانون يمفهومها الحديث » بل إن قواعد 
القانون كانت ف بدء نشأتها قواءد دينية . وكان القانون فى كل تمع ينشأ 
معتمداً على الدين وممزجا بهاء حى أن رجال الدين کانوا هم افم 
رجال القانون . وكانوا يستعينون نى فرض احترام. القواعد القانونية على 
الناس بإسنادها إلى إرادة الآلمة وإلى فكرة الحلال والحرام9© . ولا عجب 
إذا ما اعتمدت انجتمعات القديعة اعهاداً كلا على قواعد الدين والعرف 
5صدرين للقانون . 

وراد بالدين هنا ء مجموعة العقائد والأحكام والفرائض الى تقرها 
شريعة من الشرائع وتئزم معتنقيها ما . وتنظم قواعد الدين غالا علاقة 
الإنسان بربه أو واجبه نجوه » وواجب الإنسان نمو نفسه » وواجبه نحو 
غيره من الناس . وإذا كان القانون لا سم إلا بتنظم العلاقات بين الناس » 


فإننا نيد علاقته بالدين مقصورة على تنظم المعاملات يينهم . 


)١(‏ كانت مة اتجاهات ثلاثة .ساولت النأثير فى موقف القانون اليف من الشريمة 
الإسلامية : مذهب يعبر عن اتجاء علا ع#«ولسة يرى أنه لا يجب الإشارة إلى الشريعة 
الإسلامية ء إذ أن تطور الحياة العصرية لم يعد مجنل معه أن يكون فى الوجوع إلما أى عون 
ققاضی ی حل المتازعات الى تعرش عليه . ورأى يعبر عن اتجاه إسلاى يثحب على النكس 
من ذلك ء إلى صرودة وضع قانون مدفى تى أحكاءه كليظا من أحكام الشر يمة الإسلامية » 
وقدم قملا مشروع لالز امات عل أنه تقئين الشريعة الإسلامية فى هذا الموضوع آنا الرأى 
الفالث » وهو إلرأى الوسط الذى اتتصر فى الهاية » فهو الرآی الذى تادى به الا کتور 
النهورى ء واضع مشروع القانون + ودو النمى عل الشريعة الإسلامية كصدر استياطى 
يأق بمد التشر يم والعرف » عم مراعاة أن تكون الأحكام الموضوعية القائون المد متمشية 

دح الأحكام العامة فى الشريعة الإسلامية وما يساير تطورات العمر - أنظر ابازء الأول 
من الأعمال التحضيرية الائون المنف . 
(۲) الدكتور سليمان عرقس » الأرجم السايق من ۴۴١‏ , 


















دن 


6 وسارع إلى القول بأننا لا تقصد بالدين » کصدر أصلى” من 
خضادز القاعدة القانونية فى مصر » الشريعة الإسلامية فحسب »ء وإنما ياصرفه 


مدلوله إلى الأدبان السياويّة الأخرى كافة (. والقواعد الدينية تتنوع فى 





)١(‏ فلا شأن لنا بالأديان غير المياوية ء شل الحندوسية والحينية والبوذية » وهى 
أديان المد الكبرى . فى المندوسية مجموعة كبيرة من الآلمة » وأتكرت ابلينية الإله » 
ورفضت البوذية المديث عنه . ولكن عتم الموة لم يطل عمرها »> فسرعان ما أله الميقيوت 
مهاوير! والبوذيون بوذا . وهيهات أن تجذ هندوسيا لا يعيد مدد من الآلمة »> سى أنه يصل 
الدمر الى يفترس نمام » ولكسر اللا الحديدى الذى يضجمه الأورف » وللأورنى تقسه عند 
الاقتضاء ¬ جوستاف لوبون » حضارة اند من 754 . 





- والحندوسية هى الدين الأم »> وتتشعب منه الأديان ثم تعود إليه غالا فى صورة 
أو أعرى » وهكذا تلتق أديان المند فى الامتقاد بالكارما وإن اعتلفت فى تغبيرها » 
وتلتق تبمأ للك فى القول بالتناسخ » وف حاولة لتخلص من تكرار المولد بقتل الرغيات 
والجرمان . والكارما » آر قانون الحزاء وما يترتب عليه من تنامخ للأزواج أو قكرار 
المولد » أهم المبادىء الت تبر عورا لفكر المندى . وقد تردد بوذا فى اللوض قيا » 
وقال فى ذلك + هل تكلم ميت قط ؟ والمقل يقر أنه لا يد من جزاء ما يرتكبه الإنسان من 
أعظاد » وقد اتخذ الإنلام طريةا راثم سيال هذا الموضوع »> فجعل المزاء يعم أحياناً ى , 
الدئيا وأحيانا فى الآخرة » وكان القرآن الكرم مرشد الملمين إلى هذا الفكر » قال تمال 
« وليخش الذين لو تركوا! من خلفهم ذرية ضعافاً خافرا ملم » > و فأما من ثقات هوازينه 
فهو فى حيشة راضية » وأما من خفت موازينه فأنه هاوية ٠‏ . 

م وتورد يعض مافج الفقه المندوضى : رأة تعيش ولیس ها حيار » البنت فى خيار 
أبها » والمتزوجة ق عيار بملها » والأزملة فى حيار أبنائها » وهل فارأة أن ترغى يمن 
أرتضاء ا والدها بعلا فتستدمه طول سیاته ولا تفكر فى رجل آخر بعد وفاته . وإن وجدت 
زوجها لا يعتنى با ويحب امرآة غيرها » فلا تحقد عليه » ولا تقصى فى خنمته ريل 
مرضاته غقد نيلت جنة المرأة برها بعلها . وف المسائل الاقتصادية : لا يجوز أكل الرها 
الفاحش » ولصاحب الال آن يأعد روبية وريع روبية ربا من ماتة رويية فى كل شهر . 
وإذا وجدت ثثطة فى مكان » أسر املك بحفظها حى يوجد صاحبها ء والذى يسرق مثل هذا 
المال يلق أنام فيل ليدوسه تكالا لحنايته . ويج مل الملك أن يكبنى بالقليل ءن الضرائيه 
من المبوب الثمن أو السدس » ومن أرباح الفضة أو الذهب التمف . 
والرلد الأكير هو النثى يرث وألايه » لأنه عثزلة الأب . 

¬ ولا تعتبر البوذية [ضافة فى صميم المقائد الديقية » بل إضافة فى آداب اللوك 
وفلسفة الحياة » وإضافة فى عرس الآراء عل يد غير المستأثرين بها قدا من سدنة اليكل 
وامحراب . ومن أهم ميزاتها التسايج إلى حد كيير » وكان بوذا عفر أتيامه من التعصب 
المذهبى » ريقرر لمم أن اتمصب يسى عن الحق . والبوذية تمى لإنقاذ الماهير > بيا أ 
الخينية تسى لإنقاذ القرد - أنظر فى كل ما تقدم Berry : Religion of |he‏ = 

















هل رعيته » فيا 














۳ 


اتساءها وققاآ لاختلاف الأديان » فبعضها يقتصر على العبادات والعقائد 
والأخلاق » ولا يعنى بالمعاملات وتنظم شون الحياة إلا" فى أضيق 
الحدود(ا© . ومثل هذه الأديان لا تقوى على أن تكون مصدراً مباشرآ 
للقواعد القانونية » وإن كانت تستطيع بتعالعها أن تور على تكوين هذه 
القواعد وتشكيل جوهرهآ . بينا لا يقتصر بعض الأديان الأخرى على العقائد 
والفرائض » بل يتدخل فى تنظم معاملات الناس > ويضع ابلزاء الدئيوى 
تخالفة القواعد التى يقررها . ومثل هذه الأديان يمكن أن يعتير مصدراً 
«باشراً للقراعد القانونية » وبذلك تستمد القاعدة القانونية قوتما الإلزامية 
من الدين مباشرة » وتتولى الدولة با تملكه من سلطة عامة توقيع احزام 
توئية كا أشار مها الدين . ويعتبر الدين الإسلاى 
غوذجاً واضحاً على تنظم أمور الدنيا وفرض الولاية على المعاملات9؟ » 
با يعتير الدين المسيحى مثلا حياً للا'ديان الى اقتصرت عنايتها على العبادة 
والأخلاق . ونوجز القول فى كل من هذين الديذئن من حيث دور كل نما 
فى فرض القواعد القانونية بصفة عامة » ثم ننظر فى مركز الدين بين مصادر 
القاعدة القاتونية ى مصر وغبرها من البلاد العربية . 

الدين المميحى : 

٩‏ . قامت الفلسفة المسيحية على نوع من ازدواج الولاء لدى 
المسيحى » فهتاك ولاء للساطة الزمنية المتمثّلة فى الإمبراطور » وولاء اسلطة 
الروحية المتمثلة فى الكنيسة . وهذا الازدواج فى الولاء يد شل فى العبارة الى 
“تنسب أحياناً للسيد المسيح » عليه السلام » وتنب أحياتً أخرى » وهو 





القى نفرضه القاعدة ال 





p43 =‏ فاده ء الأستاز المقاد فى و حقائق الإسلام وأباطيل خصومه» + وقم 
وات ۾ » الاكتور أحمد شلبى فى « مقارئة الآديان - أربعة أجزاء » وق ه التارخ الإسلاف. 
والحضارة الإملامية + ۲ , ء يروفضور آتربا فى و ثقافة اند وحياتها الروحية والأخلاقية 
والاجياعية من هه ۾ ¢ 128 .م Asbort History of the World‏ ؛ .Wells‏ 

)١(‏ ویسی الفيسوف العوسR‏ dسدجابBe‏ هذه الأديان بالديانات الغردية الي 
Education aed the Social order «4l‏ . 

(۲) ومن ذلك أياآ الشريعة الموسوية » ومن الأديان غير اامهاوية الكو نفوشيوسية - 
وهڌه هي الأديان الياسية أو ابلإعية - أتظر. للد كتور ميد الفتلج عبد الباق » الموجع اسايق 


س ۲۰۹ . 




















كنا 


الراجح » إلى القديس يولس والتى تقول و إعط ما لقيصر لقيصر »> وما لله 
لله ٠‏ . وقد عبر القديس بولس عن تلك الفلسفة التى تدعو المسيحيين إلى طاعة 
الأباطرة فى أمور الدنيا طاعة كاملة بقوله « فلتخضع كل نفس للسلطات 
العلياء فا السلطان إلا لله » والسلطات القائمة فى الأرض إنماهى من أمره » فن 
يعصى السلطات الشرعية إثما يعصى الرب » ومن بعصها حلت عليه 
اللعنة ... 422 . وق ظل هذا التفكير » الذى يقوم على أن الحاكم يحكم 
عقتضى حق إلى مقدس ء تعلو السلطة فوق الحرية > ويستند الاستيداد إلى 
أساس متين + ومن ثم ورم دعوة المسيحية إلى الحرية والمساواة بين 
البشر » فإن تلك الحرية والمساواة فسّرت تفسيراً روحيا خخالصا « يعلو فوق 
مطالب الحياة ومةتضياتها » على تقدير أن هذه المطالب نما هى من قبيل 
الأعراض الزائلة » وأن الهم فى « مدينة الرب » هو اللير الباق بعد هذه 
الحياة2؟» . بيد أله حدث تطور فى الفكر الم.يحى فى أعقاب انبنار سلطان 
الأباطرة الرومان من احية » وزيادة سلطان الكنيسة من ناحية ثانية > كان 
مدعاة لبعض الحرية » ووضع الاستبداد السياسى لاسلطات الزمنية فى إطار 
محدود » وإن ظلت الفلسفة السيحية تركز على الأمور النفسية الباطنية أكثر 
من تركيزها على العلاقات الاجيّاعية اللمار.جيسة »> ومن ثم كان اهيامها 
إقضايا التطهر التقسى والسمو الروحى » أكثر من اهرامها يقضايا 
الحرية والسلطة . 

النشريع واللمسيحية : 

9917 ب تعتير المسيحية” التوراة” وأسمان الأنبياء السايقن كتا مقدسة » 
ويطلقون علا و العهد القديم » » وكان السيحيون لذلك فى عهودهم الأولى 
يقبعون شرعة البود والوصابا العشر عندهم > ومن أجل هذا لم يأث عيسى 
بتشريع جديد » وكل ما اهم به هو الوعظ والوصية والتسامح . وأم 


(۱) جودج ماين : تطور الفكر السيابى + ۲ » الترحة العربية ص 869 ء 
(؟) أنظر بخسوص ذك وعخصوص مديئة الرب الى تصورها القديس أوجسعين : 
History of Politiesl Philosophy, edited by Leo Strauss, Chicago 1963 p,‏ 
.158 — 151 


أحبوا أعداء كم »> وأخسنوا إلى من غضم » وصلتوا لأجل من يعنتى 





e 


ما “يروى عنه عظة ابلبل22© التى برى المسسيحيون أتها ء وما ماثلها » 
تقلت القشريع فى المسيحية إلى طور جديد يخالف الشرعة القديمة ( اللهودية ) . 
وأورد الكتاب للسيحيون أمثلة لذلك منها أن شريعة موسى نهت عن الفتل » 
أما المبيح فقد ذهب إلى أبعد من ذلك » فنهى عن التفكير فى الإساءة على 
العموم REI‏ الغضب والبغض واحتقار الغير فقال و قد سمعتم أنه قيل 
للأولن لا تقتل فإن من قتل يستوءجب الديتونة . أما آنا فأقول لكم إن 
كل من غضب على آخیه يستوجب الدينونة » . ونبت شريعة موسى عن 
الزنى » أما المسيج فقد نهى عن كل فكرة دلس تداعب الحس” والهيال 
فقال ٠‏ قد ممعم آنه قيل للاأولين لا تزن » أما آنا فأقول لكم : إن كل من 
نظر إلى امرأة لكى يشتهيها فقد زنى ها فى قلبه » . وأباحت شريعة مومى 
الطلاق » أما المسيح فأرجع الزواج إلى صرامته ونقائه » فألغى الطلاق 
الذى ما سمح به موسى إلا لقساوة قلوب قومه ء وما سمح المسبح إلا" با جر 
بشرط ألا يعقبه زواج جديد . وتساهلت شريعة موسى فغضت النظر عن 
الانتقام وسلّمت نة العين بالعين < lÎ‏ المسيح فنصح بقبول الإهانة بزياطة 
جأش » فن الحمق أن ند" الكيل بالكيل » وإنما الحكة أن نبادل بالشر 
الخير » فقال « “معت أنه قيل العين بالعين والسن بالسن » أ! أنا فأقول لكم : 
لا تقاوموا الشرير بل من لطماث على حدك الأيمن فحول له الأيسر9؟ 2 
ونصت شريعة موسى على عبة الأحباء وبغض الأعداء » أما المسبح فأضاف 
قوله د قد معتم أنه قيل . أحبب قريبك وأبغض عدوك . أما آنا فأقول 


م 


أن د طرق 
ثون الأرض - طوف للحزان فإنهم يمزوت - طوف للجياع والمطاشى إلى الب 
فإنبنم يشيعون - طوف لأتقياء القلوب فإنهم يعايتوت الله . 





(1) داك قاغات مہا : طوف الساكين بالروح فإن هم ملكوت للم 
الودعاء فإنهم 





(؟) وقال أيضاً وءن سخرك ميلا فاش معه ميلين و و « من أراد أن يخاصمك 
ويأخذ ثوبك » فاترك له الرداء أيفاً » . وقال لتلاميذه « من أراد فيكم أن يكرن أولا » 
فليكن آخر الكل . . ومن أراد فيكم أن يكون سيداً . فليكن عدا لكل . . » و « من 
أراد أن يتبمتى » فليتكر ذاته » ويحمل صلیبه ويتبمنى » . أنظر فى كل ما تقدم فى المآن 
والمامش > إنجييل مى ه : 81 ولالار #م ‏ لام ووم و م4 - 44 . ومرقصض 
-1 - 19 . ولوقا 5٠ - ۱۹ : ١١‏ . وانظر الأب يولس إلياس ص ۲۲۵ ¬ ۲۲١‏ . 
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ويضطهدكم » لتكوتو! بی أب الذى قى السموات لأنه يطلع هسه على 
الأشرار والصالين ويمطر على الأبرار والظالمن » . واكتى الإسرائيليون 
بإغام واجبات العدلل لينال الإنسآن النجاة ء أما اليح فأفهم الناس أت 
العدل وحده حجر القلوب إن لم تمازجه دفقة من عحية . 

ومن الواضح أن هذا ليس تشريعاً جديداً عا کان ى شريعة مومی » 
ولكنه تبذيب وتسامح » ولیس به تعديل فى التشريع إلا فى الطلاق . وقد 
اتضح لقادة المسيحيين بعد عيسى يفرة قصيرة 2 أن التشريع الېودىشى 
على الأتباع الحدد وبخاصة من غير بنى إسرائيل ٤‏ وکان اکتا عن هم ماشق 
على هؤلاء » فأحذ المسيحيون يقللون من التكاليف والحرمان » وحصروها 
فى الزنا » وأكل الخنوق » وأكل الدم » وأكل ما ذبح للأوثان » وأباحوا 
الحمر ولم الختزى والربا » وهى محرمة فى التوراة . وتسلم | الروساء 
الروحانیون تراث القغريع من الرسل ومن بولس » الذى كان تارة” يشرح 
ما روى عن عيسى » وتارة يقترح من عنده هو » وظلوا يباشروته 
حتى ثم الاعتراف بالمسيحية » فانتقل حت التشريع إلى الجامع الى لم كتف 
بالتقنين حول أمور الدثيا » بل راحت تخلق الآلهة وتقرر حق الغفران . 
ثم کان أن قرر جمع رومة عام 14575 عصمة الايا » فانتقل حق القشريع 
إليه كرا أ للكنيسة » وعن طريقه تتعمت الكنيسة بهذا الحق29© . ومكذا 
فن المسييجيين عند ما بترا عصمة ة البابا » انتقلت كل الساطة ق إصدار 
القرارات وتعيين العتقدات والأحكام إلى حبر رومية الأعظم الخالس على 
كرس" الحلافة( » وأصبح حكه قطعيا . وهكذا باشرت الكنيسة سلطاتما 
التشريعية » ولا تزال تباشرها<“ . 
)١(‏ وکان اتان من أهم ما عى بولس بإيقافه » وطالما صرخ فى رمائله بقوله م 
ما هو نفع الان ؟ أنظر مشلا رسالته إلى أهل رومية ۴ Ye‏ 

(؟) وقد نسب المسيحيون عصمة الكتية إلى ميني . يقول الأب بواس إلياس 
و لغد خول ايد للسيم كنيعه حين اساطان الذى تلقاه من أبيه الاوى متدما قال لتلاميذه + 
کا أرسلى الأب » هكذا آنا آرسلکم - أنظر يسوع الميم ص ۱۸۸ و 150 . 

(م) أنظر الإتجيل والصليب للأستاذ عبد الأحد داود ص ۴۴ . 

( + ) ومن القرارات المامة الى اتخذتها حديئاً » تبرئة الهوذ من دم المح ء وهو 
قرار قبت السيانة دور برآ لاتاڌه » ويرى كتير من الباحثين أن عدذاً من #كرادلة = 


نماذج من اضرع انيجي 

۹۸ - آم اليادات علا السيحيين بن الصوم والصلاة » وتحديدها ليس 
متفقاً عليه . ويرى كثرون من المسيحيين أن الانتظام فى الصوم والصلاة 
توجيه اختيارى لا إجبارئ . ومن التشريعات حول الأسرة أن الأصل أن 
بتر هب الناس رجالا" ونساء » ولكن لما كان ذلك غير ممكن » أجز الزواج » 
وكات تعدد” الزوجات معمولا” به فى مطلع المسيحية تبعاً لتعدتد الذى قالت 
به البودية » بيد أنه لاجمع بين تجاه المبيحية للرهبنة20 »وبين ضرورة الزواج 
خحوف الزنا » أصبح الزواج مباحاً من واحدة فقط ع ولا يجوز الطلاق إلا 
تى حالة الزئا » أفإذا تم طلاق بسبب الز نا 2 لا يوز لأئ من هذيئن الزوجين 
أن يتزوج مرة أخرى » أما إذا كان الفراق بالموت فإن الى يجوز له أن 
يتزوج . وهم فى مسألة الطلاق يخالفون الهودية التى تجيزه بدون زنا . وهناك 


سه ااذين اشتركوا 
الغرض شدمة الهودية . 

- وقد يقال إن ااشلمين يرون أن الله أنجى عيسى من الود © فهم بذاك لم يقتلوه , 
وهذا القول مردود > ذلك أن الهرد لا يمترفون أن شيما لعيبى سل عله » وعدم امترافهم 
بذاك يتضمن اعثر افهم بقعله أى بتعلهم له »> لأن هناك شما قعل يقي » ولكنه دأب 
دون ببعض الكتاب ويكفرون بءعض » كا نص عل ذلك الذكر الحكيم -- سورة 
البقرة الآية ۸٠‏ . 

- وتم المسيحيون بائنل ويحاريرن تحديده ء وما ينسب إلى البابا يروس الثاق مشي 
شرط للامة الشموب المسيحية ودايل على الإإمان بالله والاقة 
الإلمية وملبة للأفراح المائلية - أنظر مملة للوثائق الكاثوليكية 'المدد ٠۴۷١‏ 
سنة 1۹١۸‏ ء 

١ (‏ ) نظام الرهبتة لدى طائفة الأقباط الأروذكس ممترف به فى مصر . 

وقد قضت حكة النقض بأن كل ما يقتنيه الراحب بعد الخراطه فى الرهبنة من فير طر يق 
الميراث أو الوصية يمتبر ملكا الييمة الى كرس سياته للدمتها » وأن فاك لا يرجم لله 
اتعدام شخصية أو آملية الراهبي وإنما إلى أنه يتر طبةا لقوانين الكنيية تاثا من ةق 
تملكه هذه الأموال » وعل ذلك يكوت الراهب الق فى أ باه أو و باسم البيعة الي 
. يتتمى إايها » ويكون قبيمة فى المالة الأوى أن تملك بانصراف أثر المقد إلها ٤‏ ولايكوة 
المتماقد مع الرأهب شأن فى ذلك مادام العقد قد اتعقد سيا مرتباً لكل آثاره - ن 
يونية 141۸ س 1۹ ض ۴ ٠‏ » تقض #9 عايو 1451 س ۱۷ ص ۲۹۱ 2 تقض 
٤‏ عايو 1١4417‏ مجموعة القواعد القانونية الى أصدرتها محكة النقض فى ربع قرف ١+‏ 
ص ۴٤۲‏ . 





هذا القرار » ينحدرون من أصل يهودى » وأنهم امتنقوا المسيحية 



































اانا 


حالة أخرى غير الزنا يجوز فما الطلاق ف المسيحية »> وتلاف إذا كان أحد 
الزوجيان غير مسيحىّ فوصح التفريق عند تباجرهما وعدم الألفة بينهما . 

اثر الدين فى قوائين البلاد الغربية ٠”‏ 

۹ - يخاص لنا مما سبق أن الدين المسيحى لم يعن فى أصله بمسائل 
” التشريع اللهم إلا" فى النادر القليل مثل مسألة الزواج والطلاق التى قال فما 
الإنجيل إن ما يجمعه الله فلا يفرقه الإنسان » ومن تزوج بمطلقة أيه فقد زنا : 
ونما عى هذا الدين بالروحانيات » ولم مهتم بشئون الدنيا . وإذ كان الدين 
المسيحئ هو الذى يسود ف الدول الغربية » فلا غرو أن يكون أثر الدينضئيلا" 
فى قوانينها » وإن كانت الكنيسة » منتهزة فرصة ضعف الحكومة أومايسمى 
بالسلطة الزمندة » قد عمدت فيا بعد » إلى تنظم نفسها تنظليا كاملا کا 


ذكرنا » يغنها ويغنى أنباعها عن الالتجاء إلى سلطة الدولة . فأصدر ت إلى 


الناس عدة مراسم ووو تنظ بها أمورهم . وقد تكون من مجموع 


تلك المر اسيم الكنسية ما يسمى بالقاتون الكذمى ill Droit Canonique‏ لم . 


يقتصر على تنظم علاقات الأسرة » وإما تناول أيضا القواعد التى تحكر الحلاقة 
بعد الموت عن طريق الممراث والوصية » كا شمل المبادىء الأساسية التى 
تخضع لحا العقود . وقد كان القانون الكنسى يعتمد فى مصادره ءلىالقانون 
الرومانى والتشريع الابوى وفقه رجال الكنيسة ء ثم قواعد القانون الطبيعى 
وقواعد العدالة . 

٠‏ .ومنذ اعتراف الدولة الرومائية رسميا بالدين المسيحى » أخحد 
القانون الكنسبى” ينافس القانون الرومانى » فلما يدأ نفوذ الكنيسة يضمحل”» 


)١(‏ وهذا يزكد أن المسيحية تكلة لأديان بى إسرائيل » فقد تركت هذه الأديان كل 
مسائل التشريع أو أكثرها » وقنعت بتوجيه كل العناية إلى الحاتب الذى أله الهود » 
وهو جانب التسامح والزهد فى الدنيا والممالمة والصلح وشراء ية الناس يأى ثمن . كا أدخل 
اسيج ميدأ الاتضاع » وانحاق القلب » قال : إن دعيت إلى وئمة » فاجلس فى المتكآ 
الأخير - أنظر مقال البابا شنودة الثالث + الأدرام > عدد ۷ يثاير ۱۹۷۲ - 

(؟) لفظ ٠‏ قانون » فى الغة العري إلينا من اللفظ القرنى #مهسعت الذى هو 
جدوره مشتق من الكلمة اليوانية وو - الدكتور عبد الفتاح عيد الياق > ارج 
السايق من ۴۱۰ . 

(۴) الدكتور شس الدين الوكيل ء مبادىء القازون 1552 ص 135 








۳۹ 
ضعف تبعاً لذناك القانون الكنسى" بصورة تدريجية وذلك بازدياد نفوذ الساطة 
المدنية أو الدكومة الى آحذت قوانينها تمل عل القانون الكنسى' حتى اتبى 
الأمر بقصل الكئيسة عن الدولة وزوال كل مالا من أثر فى“ خلق القانون . 
ولكن تلك القوانين تأئرت بالقانون الكنسى إل حد”" كبر » ونقلت 
عنه الشىء الكشر » فتأثر به القانون الفرنسى القدم ء ونفد التأثر من خلاله 
إلى التقتينات الفرنسية الحالية . وهكذا يمكن القول بأن القانون الكنسى يعر 

من المصادر التاريخية فقط للقانون الفرنسى ا لديك( . 

أما فى مصر » فسئرى حالا” أن القواعد القانونية المستخلصة من رجال 
الكنيسة » لا تزال مطبقة باللسبة لبعض مسائل الأحوال الشخصية . ومن 
ثمة يعتير الدين المسيحى » أو بعبارة أدق » الاجتهاد الذى بذل على هدى 
من تعالعه ع“مصدر؟ أصليا مباشر؟ اقواعد القانونية المتصلة ببعض مسائل 
الأحوال الشخصية » وذلك بالنسبة للمسيحيين المتحدين ف الملة . 

الدين الاسلامى 0 

١‏ من المعروف أن الشرع الإسلاى » فى مفهومه الواسع + يشمل 
ميحثيئن متميزين مزا واضحا : 1 عل الكلام أو التوحيكد . 
الإسلامية فى مفهومها التقنينى » ويقصد بها ما شرعه الإسلام 
من قواعد قانونية . 

ومن المعروف كذلك أن الشريعة الإسلامية تتقسم إلى قسمين : أب 
العبادات » وهى مجموعة القواعد المنظمة لالزامات العبد فى مواجهة الرب . 
ب المعاملات » وهى مجموعة القواعد المنظمة لما ينشأ بين العباد منعلاقات . 
أما دراسة النظرية العامة للدولة » فلا تشكل مبحثا من مباحث الشريعة عند 
علاء القانون المسلمين » وإنما يتعرض لها علاء السنة عادة مناسية البحث فى 

السياسة » فى حين يعتر الشيعة البحث ف الدولة الإسلامية ونظامها بحا 
كلاميا من مباحث عم التوحيد » لأن الإمامة عدم ركن من أركان العقيدة 





الإسلامية يلى فى الأهمية ركن الألوهية والنبوة . 


. ۴۴۷ الا کتور سليمان مرقس » المرجم السابق ص‎ )١( 

- ومن ذلك بعض القواعد الى لا زال سائدة ى نظام الزواج ع ويعض القواعد إلى 
لا تزال تحكم العقود » مثل مدأ ر التعاقد وميدآء العقد شريعة المتماقدين , فقد كان 
القانون الكفى أبعد الأثر نى تخليص نشأة المقود ءن الطقوس والشكلرات . 














لضن 


39 .وقد اشتقت أحكام الشريعة من القرآن الكر م ومن سنة الرسول 
يقوله أو بفعله » ثم عيذت هذه الأحكام والقواءد طريتها إلى الفو والاكهال 
عن طريق الإجماع والقياس ؛ بحيث استطاءعت لشمولا وكفابها » أن تسد 
حاجة البلاد الإسلامية خلال قرون طويلة » فكانت الشريعة الإسلامية المصدر 
الأأسلى الرحيد لاتواعد القانونية فى القانون العام والقانون الخاص على السواء » 
فى عهد الرسول والدلفاء الراشدين . ولا تجمد الاجتهاد » اتجهت أغلب 
البلاد الإسلامية إلى النظ الغربية الوضعية تستقى منها قواعدها القانرنية » ومن 
ثم احتل التشريع مكان الصدارة بين مصادر القواعد اإقانونية فى كثرة الدول 
الإسلامية » ومن بينها مصر » بعد أن ظلّت الشريعة الإسلامية » المصدر 
الرئيسى » إن لم نقل الوحيد » للقانون المصرى يكل فروعه حتى القرن التاسع 
عشر » كا بقيت أيضا المصدر الرئيسى والوحيد بالنسبة للقانون العراق بكل 
قروعه منذ الفتح الإسلاتى وحتى ذلك القرن . وقد بذل واضعو القانون المدفى 


العراق جهدا فى التنسيق بين الأحكام الى استقاها القانون من مصدريه ٠‏ 


الأساسين : الشريعة الإسلامية » والقوانين الغربية . فتى نظرية التعسف 
فى استعال التق وغيرها من النظريات العامة » قرب القانون المدنى بين 
الفقه الإسلاى والفقه الغربى »> ووفق بين وجهات النظر الختلفة » مما يسر جمع 
كشر من التطبيقات من مجلة الأحكام العدلية ومن آثار ققهاء المسلمين يوجه 
عام » ومن التقنينات الغربية على حد سواء299 » رمن قبل ذلك نيج المشرع 
المصرى هذا الهج فى القانون المدنى الحالى0؟؟ . ١‏ 

1ه وإنه وإن توارت قواعد الشريعة الإسلامية » فى مصر والعراق 
وغير صاءءن المشاركة فى تكوين جوهر بعض القواعد القانونية»فإن هذا الدور 
لا يزال رئيسيا فى يعض هذه القواءد مثل قواعد الميراث والوصية الى استقيت 
كلها من الشريعة الإسلامية"“ بيا كان أقل شأناً فى قواعد المعاملات المالية » 





. الأسباب الموبهة للائحة القانون المدفى العراق‎ )١( 

8+ أنظر ما قلناء تفصيلا عن الشريعة الإسلامية فى التمهيد الكتاب الأول ء عن‎ (r) 
 اهدعي وما يعدما ء وراجم كذك التمهيد الكتاب الثاقى - صن ۲۶۰ وما‎ 

( م) هذا ولا تزال الشريعة الإسلانية فى مصر مصدراً مباشر أصليا > كا ذكرنا » 
ى يعض مسائل الأحوال الشمخصية مثل الزواج . وقد مضت الإشارة إلى أن مبادىء الشريمة م 





1 


ومنعدمآ » أو يكاد › فى قواعد القانون ال مناي بصفة خاصة . هذا وقوجد 
قلّة” من الدول » مثل العربية السعودية والمن » تعر الشريعة” الإسلامية 
مصدرا مباشر؟ أصليا تختلف قواعد القانون العام والقانون الخاص , 

وقبل أن تحدم دور الدين كصدر أصلى وخاص27© فى بعض مسائل 
الأحوال الشخصية ء لعلّه من المفيد أن نعرض لمدلول اصطلاح « الأحوالك 
الشخصية » الذى يشمل » فى الاصطلاح الدارج » ثلاث طوائف من الممائل 
وهى المتعاّقة بالحالة7؟2 والأهلية والولاية على المال: والمسائل المتصلة بالأسرة » 
وأخي را مسائل الميراث والوصايا . 

اللقصود بالأحوال الشسخصبية 

4 .يذهب الدكتور أحبد سلامة9 إلى أنه يمكن تحديد” الأحوال 
الشخصية للوطنيين بأنها مجموعة المسائل الى تتعدد القواعد القانونية بالنسبة 
ها ء أو جموعة المسائل التى برك المشرع حككها لقانون ديائة المتنازعين » 
أى لقانوتهم الشخصى . وهو يوكد أن هذا التحديد أمره مرسيلق ٠‏ يمن 
أنه سييختنى متى وسسّد المشرع الةواعد الفانونية التى تمكم جر العلاقات الوطنية 


ب الإسلامية تأق فى الرتبة الثالثة من مصادر القانون اماف المصرى والعراق » وذاك يعد 


العرف » فلا شك أن سنظ الرجوع:إلها يكون فى العمل أكثر تواضما من العرف ٠‏ بل وإن 
إغنافتها بين المصادر المامة قد أت ف المرلة النهائية لإعداد مشر وع القانون المدق المصرى د 
أنظر الأعمال التحضيرية » الحزء الأول . ب 

١(‏ ) المصدر الأصل هو النى تلجأ إليه مباشرة قبل غيرء البحث عن القاعدة القانوفية 
الواجبة التطبيق . والمصدر الخاس هو الذى يرجم إليه فتط فى خصوص طائقة معيئة هن 
المسائل » ولكن لا يعمد هليه يائشبة لائر فروح القانوث ء كا هو الكأن فى الشريمة 
الإملامية » والدين عموماً » هالفسبة لبمض مسائل الأحوال الشخصية » كا سنوضح فى المكن. 

(۲) قضت محكة النقض بأن الحجية المطلقة للأحكام الصادرة فى مسائل الأحرال 
الشخصية لا تكون إلا للأحكام الى تنشىء الحالة المدنية لا الأحكام إلى تةررها والى لا تكون 
ا إلا الحجية النسبية -- تقض ¥ فیرایر 14548 س ١5١‏ ص ۴١٤‏ . 

(+) ف مقاله م مسائل الأسوال الششخصية لنير السلمين > تعليقا صل مقال الدكفور 
سير تداغو « اصطلاخ الأحوال الشخصية من مخلفات الامتيازات الأجتنية وتعدد جهات 
القضاء ۾ . وقد نشر الال الأخير فى مجلة ممر المعاصرة ٠‏ آلسنة الثامنة والخمسون » 
اعدد .77 ص 1۸۷ وما بمدها . ونشر الحقال الأول فى حملة العلوم القانوفية والاتتصادية» 
ألستة العاشرة » المدد الأرل ص هه وما يعدها . 
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غير امالية » وحينيذ لن يكون لتحديد الأحوال الشخصية أئ فائدة فى نظام 
العلاقات الوطنية » وإنما سيكون لهذا التحديد » انا هوكائن ء كل الفائدة 
فى نظام العلاقات الأجنية0 . 

ويرى الدكتور مر عبد السيد تناغوآن تحديد الأحوال الشخصية على النحو 
السابق يمل جزءاً من الحقيقة9© . ولكن الحقيقة كلها هى أن الأحوال 
الشخصية بالنسبة للأجانب هى المنازعات ال ىكانت تختص ما الها كم القنصلية 
دون اهام امختلطة وذلك قبل توقيع انفاقية مونترو عام ۱۹۳۷ اء ويالفسية 
للمصريين هى المتازعات التى كانت تختص ما الحاكم الشرعية قبا يتعلق 
بالمسلمين » والجالس المنية فيا يتعلق بغير المنلمين وتسرى علها الشريعة 
الدينية لأطراف الأزاع . 

وبعد إلغاء الامتيازات الأسجنبية وتوحيد جهات القضاء ء وتوحيد القانون 
فى معظ المسائل اتی كان يصدق عليها هذا الاصطلاح ء لم يعد له مدلول” 
فى القانون للصرى الحديث » كا لم تعد له أية فائدة عملية » بل إن" استعاله 
كفكرة مستندة ى التنازع الداخلى للشرائع قد يؤدى إلى عالفة النظام القانوق 
فى جموعه . ويصدق هذا القول بالنسبة للا"جانب والمصريين ءل السواء : 

ر أ ) بالنسبة للانجانب كان مدلول اصطلاح الأحوال الشخصية فى 
ظل الامتيازات الأجنبية هو الذى يمدد اختصاص الحاك القنصلية بنظر 
هذه المنازعات . وبعد توقيع اتفاقية مونترو لعام ۷ أصبحت اها 
الختلطة محتصة بنظر هذه المتازعات بالنسبة للاجانب » إلا بالنسية لأولتك 
الذين نصّت دولم عند التوقيع على الاتفاقية المذكورة على بقاء اختصاص 
عا كهم القنصلية بنظر منازعاتهم الشخصية . وقد ألغيت فى الوقت الحاضر 
لمحاكم القنصلية وامحاكم امختلطة بإلغاء الامتيازات الأجنية » وأصبح الأجانب 
خاضعين للمحاكم الوطنية كالمصريين تماما ولم يعد لهذا الاصطلاح أدنى 
أضية لتحديد الاختصاص القضانى بالنسية للاأجانب » فسواء تعلق التزاع 





)0 مقال الدكتور أحد سلامة » المرجع السايق ص ١١‏ . 
)١(‏ آنقار مقاله و مرة أخرى اصطلاح الأحوال الشخصية » عيلة الملوم القانوتية 


والاقتصادية ص ۷۸۲ . 


r 


بالمال أو بالشخص فإن الحكة الوطنية تكون هى الختصة طا لقواعد 
الاختصاص القضائى الدولى . 

وبالنسبة لتحديد القانون الواجب التطبيق فى اللمنازعات ذات العنصر 
الأجنى > فإ فكرة الأحوال الشخصية لم يستعملها المشرع المصرى كفكرة 
مسندة فى أى قاعدة من قواعد الإسناد يكون المشرع قد استخدم فيها الأحوالك 
الشخصية كفكرة مسندة( . 

(ب) وبالنسبة للمصرين فإنه ل تعد للاصطلاح أية قيمة فيا يتعلق, 
بتحديد الاختصاص القضالى . 

وبالنسبة لتحديد القانون الوااجب التطبيق على المصرين » فإنه من غير 
المفيد استخدام” اصطلاح الأحوال الشخصية كفكرة »سئدة فى حل التنازع 
الداخلى بين الشرائع » لأث هذا الاصطلاح بحسب مدلوله الذى كان معروفا 
نى مصر خلال تجربة قانونية وقضائية مدتها حوالى ثلاثة أرباع قرن من 
الزمان » كان يشمل مسائل أصبح القانون فما موحداً فى الوقت الحخاضر ‏ 
ولذلك إذا عرضت مسألة من هذه المسائل وقلنا إنها من الأحوال الشخصية > 
وإنها لهذا السبب تخضع للقانون الدينى لأطراف الأزاع » فإننا نكون قد 
وصلنا إلى نتيجة عغائقة لحكم القانرن إذا كانت هذه المسألة قد خضعت 
لقانون موحد بالنسبة للمصريين حيعاً “كسائل الأهلية والميراث والولاية 
على الال , ١‏ 

راشا 

٠۵‏ - وحن نذهب مع الد كتور سمير تتاغو فى القول بأن القانون 
)يکن االدكتوز اة ملامه فى مقاله السابق بالقول بأن هذا الاصطلاح أهمية 
كبيرة لتحديد الاختصاض التشر یہی من حيث تكييف العلاقة المعروضة . ولكن اكتكييتف 
كا هو معروف يكون بإدخال العلاقة المدروضة فى فكرة مسئدة من الأفكار الى وضعها 
المشرع فى قواعد الإسناد 5 

2222 ويدعو كاتب المقال إلى إلغاء الكتاب الرايع من قازوت امرافعات الصادر قد 
إصدار قازون المراقعات رقم ١7‏ لسلة 





سنة ۹٤۹‏ واللى نصت المادة الأولى من قا 






٠۹١۸‏ عل عدم إلقائه » وذاك حى لاتيق نافذة فى تشريعنا فى الوقت الحاضر © أحكام 
مثقّولة من إلكتاب الخامس من قائون المرافعات المختلط يعد إلغاء الأساكم الشرعية وأاجااس 


ات التقافى وجهاث النقافى 





الملية مقتضى ألقانون رقم 408 الدنة ١986‏ وتو 





يعاً » ما كات يتين معه إختضاع الآ س الإجراءات . 
يتمين معه إخضاع س الإ 
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الدیی كرات ادلم واي » لاعلى الأحوال الشخصية » ولكن على 
المسائل التى لم يصدر بشأنم! قانون موحد والتى أضمت مقصورة على علاقات 
الآسرة > وذلك لأن فى استخدام اصطلاح الأحوال الشخصية كفكرة مسندة 
فى التتازع الداخلى › ما قد يؤدى إلى نتائج مضللة تخالف أحكام القانون » 
ولعل فى إلغاء اللادة ٠١‏ من قانون تفا اغا لعام 2221644 التى كانت محدد 
مدلول اصطلاح الأحوال الشخصية » خير دليل, على أن هذا الاصطلاح 
أصبح مهجورا من المشرع تسه . 

ولذلك فإننا نتادى بأن القانون الذى ميصدر بتنظم الأسرة ء يجدر أن 
يسمى ٠‏ قانون الأمرة » » ولیس وقانون الأحوال الشخصية » . 

دور الدين كمصدر اصل وخاص فى مسا ئل الأحوال الشبخصية 

- أشرنا فيا سبق إلى أن التشريع تدخحل فى غم القليل من مسائل 
الأحوال الشخصية » فأصبح هو المصدر الأصلى بشأنبا » وفها بى بيان ذلك . 

آولا - اتل الأهلية والولاية عل الال 1 

كان برجم فى هذه المسائل إلى القواعد الدينية التى تختلف وفقاً لديانة 
الشخص . فالمسلم يخضع للشريعة الإسلامية » وغره مخضع لشريعة الدين 
الذى يعتنقه . 

ثم توحّدت قواعد” الأهلية بالنسبة للمصريين كافة دون تفرقة بينم 
يسبب الدين » وذلك مموجب قواعد تشريعية انتظمها القانون الما . 

كنا توحّدت كذلك قواعد” الولاية على الال فى عدة قوانين «تعاقية 
آنحر ها القانون رقم ۱۱۹ لسئة 1981 » وهو المعمول به حاليا ,7 

وقد استمدت هذه القواعد النشريعية من الشريعة الإسلامية با يمكن 
معه القول” بأن هذه الشريعة هى الأصل” التاريخى لقواعد الأهلية والولاية 
على امال > 

)١(‏ ومن العجيب أن محكة النقضى فى الوقت الذى أوردت فيه المادة ١۴‏ من قانون 
نظام القضاء » الدوطة من بين المسائل المتملقة بالأحوال الشخصية س تكيفها بأنها اتفاق 
ذو طايع ما فع لحكم القواعد العامة ولا تنصرف إليه إرادة عاقديه والعرف الخارى 


ھن أقراد الطائفة الى ينتسرون إلا فيما لا عخالفة فيه للنظام العام ( نقض ١6‏ ونيو سنة 
140 س ۴۳ ص 1141 ). 





Pe 


قواءد الآهلية(21 

۷ - كان من العيوب البارزة فى التقنين المدنى المصرى الملغىّ © أله 
تقنين غبر كامل . ققد خلا من قانون الأحوال الشخصية > وهنا جزم هام 
نی كل تقنين مدق . وقد قضت الظروف ألا يرأ القانون المدنى الخالى” من 
هذا العيب » فلا يزان تقنين الأحوال ات عن سكل جل ما 3 
ثم هو لا يزال متفصلا عن التقزين المدنى . وقد كان من الضرورى © بعد 
أن خلا هذا الأخير من قانون الأحوال الشخصية » أن يشتمل على بعص 
النصوص البى تتناول الشخص الطبيعى من حيث ابتداء الشخصية وانتهاؤها » 
ومن حيث الحصائص التى تمز الشخصية الطبيعية » ومن حيث الوسائل الى 
يتفرع ما القانون لاية الشخصية . وقد استحدث التقنين المدلى هذه 
الاصوص > وجداد ينوع خاص فى تاحيتيئن » إذ أوجب أن يتخذ كل 
شخص لنفسه لقباً مزه 3 ونص على حماية الحقوق الملازمة اللشخصية حاية 
كاملة »> وإذ لم يكن مكنا سد ثغرة الأحوال الشخصية كاملة وقت وضع 
التقنين المدنى المصرى » فقاء كان مستطاعاً أن يقتصر متها على الخزء الخاص 
بالأهلية والولاية والوصاية والقوامة »> وهو الحزء الذى كان يدخل فى 
اختصاص الجالس المسبية » قراج لانحة هذه الجالس » وتفصل منها 
النصوص الموضوعية لتنذمج فى هنا القن » أما الوص الخاصة 
بالإجراءات فتبق منفصلة أو تندمج هى الأخرى فى تقنين المر افعات 0 . 





)١(‏ قضت عكة النقض بأن النزاع حول بلوغ الممم سن الرشد وقت تمثيله ف 
الدموى أمام عكة أول درجة بانول الشرمى عنه هر ما يتعلق بانمدام صفة صنة أسيد اللصوم فى 
الدموى وهر أمر لا أن له بالنظام العام . وإذ لم يتمسك اللصم بالئزاع حول صفة خصمه 
أمام محكة الموضوع وكان تحقيقه يخالطه واقم » فإنه يكون سيا جديداً لا تقبل إثارته لأوك 

مرة أمام محكة الدقض -- نقض ه مارس ١458‏ س ۱۹ ص ٩۰۱‏ © نقض (8 فبراير 
۷ س 1۸ ص 414 ء تقض ۲۳ ماهو 9۹71۷ س ۱۸ ص ۱١۸٤‏ , 

- كاقضت يأن و الأصل فى صحة اننقاد المصومة أن يكون طرقاها أهلا للتقاضى 
وإلا قام مقامهم من بملهم قانونً » ومن واجب الإصم أن يراقب ما يطرأ عل خصمه هن 
وقاة أو تنور فى الصفة أو الالة حى تأحة الخصوءة مجراها القانونى الصحيح » - نقض 19 
توتيه 1551 س ١4‏ جص ۸۲۴ . 

(؟) أنظر مجموعة الأعمال التحضيرية القاتوث امال » + ۱ ص ۴۱۹ . 
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وقد قننت قواعد” الأهلية وحدها » وتوحّدت حتى تطبق على جميع 
امصرين من مسلمين وغير مسلمين » قتضى قواعد تشريعية تضسنها 
القانون المدنى99© . ومن أمثلة استمداد هذه القواعد من الشريعة الإسلامية » 
النصً فى الادة ( ٠‏ ) على أن ٠‏ تثبت الولادة والوفاة بالسجلات الرسمية 
المعد"ة لذلك . فإذا ل يوجد هذا الدليل أو تبن عدم صدة ما أدرج بالسجلاات » 
جاز الإثبات بأية طريقة أحرى » . فالأصل أن شبادة الميلاد وشهادة الوفاة 
کافیتان للإثبات حتى يقم ذو الشأن الدليل على عدم صمة ما آدرج E‏ 
السجلات » فعندئذ يجوز إثبات الولادة والوفاة مجميع طرق الإثبات . كذلك 
يجوز إثباتهما مجميع الطرق إذا م توجد شهادة الميلاد أو شهادة الوفاة لآى 
سبب من الأسباب . وليس من الضرورى إثبات أن هاتين الشهادتين قد 
فقدتا , بل يكى ألا يوجدا حتى 'يسمح لذى الشأن أن يثبت الولادة أو الوفاة 
جميع الطرق . على أنه يلاحظ فى إباحة إثبات الولادة أؤ الرفاة يجميع 
الطرق » أن انون الأحوال الشخصية هو الذى يحدد قوة الإثبات للطرق 
الختلفة » فتتيع أحكام الشريعة الإسلامية فى ثبوت النسب0©؛ ومن أحكامها 





. ه١ وفك ف المواد من ۲۹ إلى‎ )١( 

2 فضت محكة النقض بأن , الأصل فى الثمادة أنه لا وز الغاهد أن يشهد بثىء 
م يعايته - بالمين أو بالسماع - بنفسه » واستثتى فقهاء الحنفية من هذا الأصل مواضع » مها 
الفسب والتكاج » أجازوا فا الشهادة بالتاءم استحاناً » إلا أنهم أختلفوا ى شر وط 
تحمل الشهادة بها , قسن أن حتيقة لا يشهد ذلك من بحاعة لا يعصور تواطؤهم على 
الكذب ويشتمر ويستفيض ونتواتر به الأخبار . وعلى هذا إذا ٠‏ 
أو رجل وامرأتان عدول لا تحل له الشهادة مالم يدخل فى حد التواتر رقع فى قليه مدق 
افير , وعند اتصاحيين إذا أخيره بذاك رجلان عدلان أو رجل وامرأتان عدول یکی ونحل 
له الشهادة والفعورى 57 قوكما » واشترطو! فى الإخبار »> هنا ورعن المدلين » أن يكون يلفظ 
, آشهد وكا قضت بأن و المشرة أو المساكنة لا تعتير وحدها دفيلا شرعياً لى قيام الزوجية 
أن يشهد بالتكاح وإن م 














۾ ۾ رجلان عدلان 














والفراش ء ونما فص فقهاء الحنفية على أنه عل لذا 2 
اشتير عنده ذلك بأحد نوع الشهرة الشرعية الحقيقية أو المكية . فن شهد ربلا وامرآة 
يسكنان فى موضع أو يينهما انبساط الأزواج وشهد لديه رجلان عدلان بلفظ الشهادة أنها 
زوجيه » حل له أن یغهد بالتكاج وإن لم عضر وقت المقد »> وهذا عند الصاحيين . 
از لاشاهد أن يشهد على التكاح بالتساعع إلا إذا اشتهر شهرة حقيقية 


نقض ۲۷ مارس ۱۹۹۸ سن ۱۹ ص 534. 





أما عند أن حنيفة ف 


وهى ما تكون بالتواتر 






عم » لأنهم غير عاطين بأحكام الد 
ل 


وأبيه تمترفاً له بهذا اور 
الدليل على المكس . ونی 
صادت القرينة قاطمة لا يقبل الدليل عل عكري 
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ا السب د التي تقضى بأنه إذا ولدت الروجة حال قيام 
اح الصحيح ولد لهام تة أشهر فصاعدا من حن عقده » ثبت نسبه 
من الزوج ».إن جاءت به لأقل من ستة أشهر من تزوجها فلا بيت ت 
ادعاه وم يقل إنه من الزنا ( م ۳۴۴۳ من قانون الأحوال 
ية ) » ومن آحکامھا أا اللعان وما يتصل به من القواعد 
EEE‏ قانون الأحوال الشخصية ) ٠‏ وكذلك القاعدة الى 
ا ادعت الزوجة المتكوحة الولادة وجحدها الزوج » تبت 
دة أمرأة مسلمة حرة عدالة 5 کا لو آنکر تعيين الولد فإنه ينبت تعيينه 
اله لقابلة للقصفة با ذ کر ٩۳‏ ( م 48" من قانون الأحوال الشخصية) . 
دعن لال ( 50) على أن « الموطن هو الذى يقم فيه الشخص عادة . 
ا ف وقت واحد أكثر من موطن > کا يجوز أله 
0 1 : دس ما فالمشرع اختار فى شأن الموطن التصوير الذى يتمشى 
3 اة العاية وميد اشر بعة الإسلامية » ققد عرفت المادة ٠١‏ من لالية 
ب 6 كر الشرعية الموطن مستلهمة” أحكام الفقه الإسلاتى فذكرت أنه 
٠‏ اباد الذى يقطنه الشخص على وجه يعر مقيا فيه عادة » , 
قواعد الولاية على اكال , 1 
5 1 2 على الال عبارة عن سلطة أعطاها الشارع لأقرب الناس 
الذل لي كرد لاما مال الصغير ومن ف حكمه ناظراً 
2 غ وهو ١‏ - ووصيه ووصی وصیه واخد ووصيه ووصى 
م ك لدا رهم . وقد كرتا الكتاب الأول أن الرلاية على الصغر ومن 
1 شرعت حافظة على حقوقهم على الناس » وحقوق الاس 
ريعة » فلا بد من وجود ولى يتولى 
(1) ومن طرق الإثيات الى ب القواعد 
عدازة النسب اوائ" ووا i e‏ 
من المميع ۲ قهذه قريئة کا 


العامة ٠‏ ما يعرف ف القاثون القرئسى 
الناس وبين أقراد الأسرة مقدويا لأمه 
قذمن الفرة الإثبات الاسب مالم يقم ذو الشأن 
انين الفرنمى ( م ۴۴۲ ) إذا تأيدت شمادة اليلد عميازة از 
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عنهم المحافظة على حقوقهم » وأداء حقوق الناس التى تلزمهم » وهذا أمر 
ضرورى لاستقرار النظام فى الجتمع . 

والأموال قد جعلها الله للناس قواماً > وقد نيه الله سبحانه إلى هنا 
بقوله « ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التى جعل الله لكم قياماً» » ومن هنا كان 
لا مندو-دة من الولاية على المال لمن ل يكن رشيداً » فإذا رشد » ارتفعت 
الولاية عن الال كا ترتفع عن النفس » لأنه بذاك يكون قد وصل إلى 
مرتبة التكليف . 

۲٠۹‏ وقد بيذت الادة ( 30 ) من قانون الولاية على المال الصادر ى 
سنة 1961 يتم ۹ أنواع الحجور علهم إذ قالت « يحكم بالحجر على 
البالغ الجنون أو للعته أو للسفه أو للغفلة ٠‏ , وبذلك تكون قد جرت على 





)١(‏ رمحاكم الأحوال الدمخسية فى مواد الحاب بين عدم الأهلية والثائب عته 
اختصاص أصيل فى نظر الحساب تنفرد به » مانم لأى جهة أخرى من تظره » فلها فى سيول 
الفصل كى المساب الذى يقدمه الثائب دن عدم الأهلية ما لأى محكة مدنية عند النظر فى حساب 
يقدمه وکیل عن موكله » وأنه می بلغ القاصر سن الرشد فلا ييكون لمكة الأحوال الشخصية 
ولاية إلا فى بحث ما قدم لها من حساب عن مدة سايقة على انتهاء الوصاية . هذا والقرار 
الصادر محفظ مادة الحساب المعروضة على المحكة لمدم وجود قمر - لباوغهم سن الرشد = 
لا يمد قضاء فاصلا فى الحساب القدم من الطاعن عن مدة وصايته عل القسر ,مع من العردة 
إلى الفصل فى تلك المادة » بل هو قرار ولا لا مس الحساب الذى بى معلا لم يقض فيه > 
وهو ببذه المثابة يجوز المدول تنه . وة عدلت المحكة مثه عندما أعملت نص المادة ٩۷١‏ من 
قانون المرافمات وعادت إلى نظر الحساب بناء عل 'طلب ذرى الشأن »> وأصدرت قرارها 
بنتيجة فحصه وبتسليم الأمواو الى كانت تحت يد الطاعن إل القصر الذين يلغوا سن الرشد ٠‏ 
فإن القرار يكون قد صدر من حكة فی حدود ولايتها- نقضص ١4‏ فبراير +147 س 1۹ 
س ۲۹۷ . 

(؟) الفه هو إنفاق المال عل غير مقتفى الشرع والعقل . 

وقد قضت عكة النقض أن « تصرف الإنسان فى كل ما ملك لزوجته وأولاده الصفار 
سواء كان هذا التصر ف يعو أو بغير عوض لا غالفة فيه لمقتفى الشرع والعقل » بل هو 
تصرف تمليه الرغية نى تأمين مستقبل الزوجة والصغار الذين يرعاهم »> وليس من شأن مثل 
هذا التصرف إتلاف الال فى مقسدة ء بل إن فيه حفظ الال لمن رأى المتصرف ألهم أحق 
أمك به » إذ الشرع لا بحرم على الإنسان اللروج من ماله سال سياته كلا أو ينا لأحد 
وره لمضلحة مشروعة يقدرها » واو قصد من ذلك حرءان بض ورثته مما صاه قد يول 
الهم » وأنه وليس فى خروج الإنسان عن ماله لزوجته وأولاده الصغار ماينيىء عن تقار < 
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المختار من مذهب الحنفية ء كا نصت على عدم عودة: الولاية إلا إذا عاد 
السبب إذ قالت و ولا برفع الحجر إلا يحم » »ثم بيخت من الذى. يكون 
قا فقالت د وتقم امحكة على من يحجر عليه قها لإدارة أمواله وغقاً للالحكام 
المقررة فى هذا القانون » . فالقانون هنا رى رأى اجلدمهور بالنسبة لعودة 
الولاية على من عرض له الجنون أو السفه أو الغفلة أو المته() » ولكنه جملها 
لمن تقيمه المحكة . ومن حيث إن القانون جعل اخم حكذا إذا انبته 
الولاية » يلزمنا أن لعرف متى تنتبى الولاية ؟ قد نصت ر المادة ( 18) عل 
أن انتهاء الولاية يكون پبلوغ القاصر إحدى وعشرين سنة مالم نكم المحكلة 
- قبل بلوغه هذه السن -- ياستمرار الولاية عليه . ومن المعلوم أنها [ ما تقضى 
باستمرار هذه الولاية عليه إذا باغ هذه السن مجنونا أو معتوها » لأن الممكة 
إا تنظر في هذا الأمر وتحكم فيه إذا رفع إلها خوفاً من انتهاء الولاية 
وهو مبذه الحال فيترتب على انبائها ضرا به . وما من شك فى أن هذا 
برقع إلها إذا نظ أولياراه عليه هذا الاعو.جاج قبيل سن الحادية والعشرين . 
واستمرار الولاية للولى - وهو ببذه الخال هو ما قال به جميع الفقهاء فى 
الجنون والمعتوه » وأكثرهم فى السفيه والمغفل . وإن كانوا يجعلون 
السن الى ينظر فا ذاث هو سن" البلوغ » مع اختلافهم فى هله المن” 
وأكثرم على أنها خمس عشرة سنة » وبعضهم جعلها سبع عشرة سنة > 
ولم يجعلها [حدى وعشرين سنة أحد » وإن كان بعض أصعاب داود الظاهرى» 
جعلها تمانى عشرة سنة . والحارية مثل الخلام فى ذلك إلا فها روى عن أ 


= أو تسلط لأن تصرفه لهم أمر تمليه الماطفة وتدقع إليه القريزة . كا أن تصرفاته التبرعية لهم 
لا مكن أن يوصف .مها بالتفلة > لأن الغفلة هى معش يعض الملكات الضايطة فى النفس 
ترد على سسن الإدارة والتقدير ويثر تب على قيامها بالشخص أن يغبن فى معاملاته مع القير» - 
نقض ۲۰ يرنيه ۱۹۷ س لم ص 11۹ . 

- هذا وقد استقر قضاء محكة التقض على أن قرارات الحجر للفه لا تسرى إلا من 
وت صدورها ولا تنعطف على التصرفات الابقة إلا إذا كانت قد حصات يطريق التواطق 
والفش - تقض ۲۵ يتأير 1561 س ۷ . 

(؟) قضت محكة النغض بأن صدور العصر ف قبل تسجيل قرار الجر لا عع طبقا 
آهادة 1١4 (٠‏ ) من ألقاتون المدنى من الحكم ببطلانه إذا كانت حالة العته شائعة وقت التعاقدء 


أو كان الطرق الآخر ع بيئة متها = نقض ۷ نوق ۱۹۹۳ س 14 ص ۱٠۴۴‏ . 
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حنيفة أنه جولها ' الغلام سبع عشرة سنة » وق ابلحارية نمانى عشرة سنة . 
فهو الذى خالف بينهما فى هذه الرواية غنه . 

أما قانون الولاية على الال الصادر فى سنة 19481 رق ١١4‏ فإنه قد 
جعل الولاية للا'ب ثم للجد الصحيح إذا لم يكن الأب قد أوصى إلى أحد » 
أما إذا كان قد أوْصى لأحد فإنه يكون مقدماً على ابخد متى ثبتته الممكة 
ف الوصاية : فالقانون هنا أخذ برأى الأحنات من حيث تقديم وصى الأب 
على الجد » لأن واضعيه قد رأوا کا رأى الأحئاف أن الأب أعلم بمصالح 
ابنه » وما ينتظر له إذا ولّى جده عليه » ولولا أنه ری فى الوصى الذى 
اختاره إصلاحا لال ابنه أكثر من الحد ما اختاره . ولكن واضعى القانون 
لم يأخذوا برأى الأحناف من كل وجه » لأنهم اشترطوا فى جعل الوصى 
مقدماً على اليد أن تثرته المحكة . أما إذا ل تثبته فإن الولاية حينئذ تكون 
للجد » ولا يكون للمحكة فى هذه الال أن تعين وصياً يتقدم على ابد » 
الهم إلا إذا كان الجد ناقد الأهلية اولاية . وهذا هو ما تقضى به المادة 
۲ من هذا القانون » فإنها اشترطت فى تعيين الوصى المؤقت الذى يعين عند 
الحكم بوقف الولاية ألا يكون لاقاصر ولى ار . وهذا يفيد أن ولاية الولى 
ولو كان جداً ‏ مقدمة على ولاية الوصى الذى تعينه امحكمة » وعلى هذا 
لو کان ابد موجودآ حينا محم اة بوقف ولاية الأب تنتقل الولاية 
للجد » ولا تعمن الحكة وصياً مؤقتاً على القاصر . وما يؤيد هذا المعنى 
ما نصت عليه المادة ٤١۷‏ من أن الولاية للوصى الذى تعينه المحكة تنتبى بعودة 
الولاية للول . 

٠‏ ومن حيث وم الولاية الجميع أموال المولى عليه فإن أحكام 
الفقه الإسلاتى تجعلها عامة فى جميع أموال المولى عليه . فلا يخرج مال له عن 
ولايته » ولیس فى هذا خلاف بين الفقهاء على اختلاف مذاههم . أما قانون 
الولاية على الال رقم 115 لسنة 13481 فقد فصل فى ذلك > فإ المادة (8) 
مئه قد أخرجت من ذلك ما يتماكء القاصر بطريق الترع إذا اشترط المتبرع 
ذلك وقد لاحظ القانون فى هذا تنفيذ إرادة المتبرع التى ريا يكون هدفه 
متها هو جعل الال المترع به بعيسدا عن ولاية الولى لاعتبارات رآها » 
وجعلها أساساً لترعه » وليس من مصلحة المولى عليه إهمال هذه الإرادة » 
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لآن ماما يجعل ولاية الولى عامة > وهذا رعا يترتب عليه حرمان الصغير 
من مثل هذا الترع الذى رعا يتبرع به شخص آخر لولم مهدر إرادة من 
يتبرع للمولى عليه . 

١‏ وقد نصت المأدة (۷) من القانون على أنه و١‏ لا يجوز لاب 
أن يتصرف فى العقار أو امحل التجارى أو الأوراق الالية إذا زادت قيمتها 
على ٠٠١‏ جنيه إلا بإذن من انحكة . 

۲ - ولا يجوز المحكة أن ترفض الإذن إلا إذا كان التصرف من شأنه 
جعل أموال القاصر فى حطر أو کان فيه غین زید ء! 0 

وإذا نظرنا إلى هذا النص نجد أنه قد سلب - فى الفقرة الأولى ‏ 
الحق الذى أعطته له الأحكام الفقهية من حرية التصرف فى العقار 2 هو 
فى المتقول » وكذا حرية التصرف ف التجارة وليه بإنمائها أو ببعها »> وق 
الأوراق المالية ببيع ونحوه » متى كانت القيمة تزيد على ٠٠٠١‏ جيه . 
وهنا سال > هل عبارة الفقرة » « إذا زادت قيمتها عن ٠٠١‏ جنيه » 
راجعة للاأوراق الالية فقط » فيكون متتضى هذا أنه ممنوع من 
التصرف فى العقار وانحل التجارى مهما كانت قرمها . أما الأوراق 
المالية فانه لا يمنع من التصرف فببا إلا إذا بلغت قيدتها ٠٠١‏ جنيه . أو أن 
هذا الشرط راجع إلى ابلجميع فيكون منع التصرف قاصراً على ما إذا بلغت 
قيمة كل من هذه الأشياء "٠١‏ جنيه ؟ والذى تراه تفسيراً صبيحا هو المعنى 
الثانى فيكون مبيآ لما أمهم ف الادة . ولكن الفقرة 'الثائية من المادة قد 
جبرت النقص الذى أدخل على الأب فى الفقرة الأولى حمل تصرفه مقيد؟ 
ذا الحد فألزمت المحكة بأن تصرح له بما يطلب من الإذن فى التصرف 
إلا فى حالين : 

الأولى -- أن يكون ذلك التصرف الذى يطلبه الأب يجعل مال القاصر 
فى خطر ء وتقدبى هنا لم رمم الفقرة طريقه » ومعنى هذا أنه مفوض 
المحكة . 

الثائية ‏ أن يكون ذلك فيه غين يزيد على تمس القيمة . ومعنى هذا أن 
المشرع جمل الغين الفاحش يتحدد با هو أكثر من نخس القيمة . وكان 
الأفضل أن يترك هذا التقدر إلى الخراء الموثوق هم > ربا يكون اللحمس 
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فى بعض الأحيان يمكن التجاوز عنه بحسب حال اقتصادية سائدة » فى حن 
أنه يعد كثيرا لاجمل ره قحال أخرى . والظاهر أن تحديد قيمة الغين 
بالحمس لا أزيد منه بط سلطانه على على التشريع الوضعى ما اقتتع به المقتنون 
الوضعيون . فقد جاء ف المادة ٤٤١‏ من القانون المد ما نصه : 

١‏ إذا بيع عقار مماوك لشخص لا تتوافر فيه الأهلية وكان ف البيع 
غين يزيد على اللحمس فلبائع أن يطلب تكلة القن إلى أربعة أخماس 
عن الثل . 

1 - ويجب لتقدير ما إذا كان الغين يزيا على أتدمس أن يقوم العقار 
عسب قيمته وقت البيع . 

ونحن إذا نظرتا إلى هذا النص نجده ينظر إلى أن بيع العقار قد ارتكب 
فيه غن لا يشانح فيه . ان الغين الفاح 2 کا أنه لم يحدد 
البائع » فاستوى أن يكون آبا للقاصر » أو من فقدت أهليته من البالقن ٠‏ 
ولم يكن ابائع عارفاآً بهذا الغن » أو عارفا ولكنه تصرف لغرض خنى قد 
يكون فى غر مصلحة فاقد الأهلية . واحتياطاً لمصلحة فاقد الأهلية قد جعل 
المشرع للبائع أن يطلب هذه التككلة إذا لم يتقادم العهد على البيع » وقد 
حددت المادة 455 هذا التقادم مع رعاية عدم الإنسرار بالغير . ٠‏ ققد جاء 
نصها کا يل : 

١‏ تسقط بالتقادم دعوى تكلة امن سبب الغين إذا انقضت ثلاث 
سنوات من وقت توافر الأهاية » أو من اليوم الذى يموت فيه صاحب العقار . 

ل ولا تلحق هذه الدعوى ضرراً بالغير حسن النية إذا كسب حا 
ie‏ على العقار المبيع . 

وهنا يجب النظر فى ناحيتين : 

الأولى ‏ جعل قانون الولاية رقع الدعوى حن البائع » فالقاصر لا برقعها 
بعد الأهلية لأنه ليس ببائع . 

الثانية ‏ هل يلزم تجديد عقد البيع بعد تكمول تمن المثل : أو يكنى 
العقد الأول . ومقارنة ذلك بأحكام الفقه الإسلاى . 

أما من الناحية الأولى ء ذإن القول بأن القانون وقد جعل ف المادة ه47 
رفع الدعوى من البائم »> مقتضاه أن فاقد الأعلية القى باع عنه أبوه إذا 





ينف 


تحققت أهليته قبل ثلاث سنوات لا يصح له أن رفع هذه الدعوى » مردود” 0 
لن البائع فى الحقيقة هر فاقد الأهلية وإن كان الأب هو الذى باع لأن 
الأب نائب عنه ويبيع يامه » ولو أنه لم يذ كر عند عقد البيع أنه باع ياسمه 
أو ما يدل على ذلك يكون ملزمآ بالحسارة . قالبائع فى الحقيقة هو القاصر 
أو من فى حكه . وما دام بائعآ فإن له أن رفع الدعوى بعد توافر الأهلية 
فى حدود الزمن للذكور فى المادة 4175 . 

أما الناحية الثانية ‏ فلن قانون الولاية على المال فى المادة ‏ الى ذكرناها 
سابقاً يقول : « لا يجوز للا'ب أن يتصرف ف العقار أو انحل التجارى.. » »> 
ومع فى عدم ابلحواز هو عدم الصحة . وكان مقتضى هذا أنه إذا حصل ابيع 
كان فاسداً » وعليه يلزم أن بوجد عقد جدید عند تكيل امن لل من 
المثل . ولكن بمقارنة هذه المادة ما جاء فى القانون المدنى : من أنه إذا بيع 
عقار مملوك لشخص لا تتوافر فيه الأهلية وفبه غين أكثر من ال س يكون 
للبائع المطالبة بتكيل الثمن إلى أربعة أخماس ثمن المثل » يقتضى أن العقد 
يكون صحيحاً » ولكنه لا يكون ناذا حى يككل إلى الأربعة الأخاس . فإذا 
كل الثمن أجازته الهكة دون الحاجة إلى تجديد العقد . 

ومقارنة هذا يأحكام الفقه الإسلاى تعطينا أنه لا يتفق معها » لأا تقضى 
پان يجدد العقد » إلا عند الشيعة الإمامية » فإنهم ذهروا إلى جواز العقد 
وتوقف نفاذه على إجازة الصغر بعد توافر الأهلية بالبلوغ والرشد . 

۲ وإذا نظرنا إلى ما جاء فى قانون الولاية على المال كذلاف » 
يمد أنه قد جعل للولى حق إدارة أموال الصخير ومن فى حكه واستمارها 
ورعايتها والتصرف فما مع تقييده .ما قرره القانون من أحكام وقيود . وءن 
هنا يقبين لنا أنه يكون ناولى كل التصرفات التى أجازها له الفقهاء ما لم يمنعه 
منها القانون . والقانون قد منعه ٠ن‏ بعض هذه التصرفات ما 0 تأذله 
المحكمة به . وهذا ما يؤخذ من نص المواد ب لاء ١١١١١١4۸‏ 

ونص المادة (5) هو : «لايجوز للولى أن يتصرف فى عقار القاصر لنفسه 
أو ثزوجه أو لأقاربه أو لأقار.ما إلىالدرجة الرابعة إلا بإذن امحكة ولايوز أن 
برهنعقار القاصر دين على نفسه » . فهذه المادة كا ذرى قيدته فى بيع العقار بان 
يكون لخر أقاريه الأدنين إل الدرسجة الرايعة ولا أن يكون ازوجه مع أنه كات 
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مطل التصرف فى هذا على رأى بعض الفقهاء دون يعضهم الآخر كالشافعية 
مالم تكن هناك حاجة ملحة .ولم تمس بيع المتقول يشىء » وكذلك منعته 
من رهن عقار الصخير لدين على نفسه95» مع أنه كان جائزا له على مذهب 
بعض الفقهاء » وغير جائز على مذهب ألى يوسف وزفر وبعض آخخر من 
الفقهاء . والفتوى على الأول » فكات له أن يفعل ذلك » ولكن القانون 
اماعه هئه . 

أما نص الادة (۷) فهر « لا جوز للآأب أن يتصرف قى العقار أو امحل 
التجارى أو الأوراق المالية إذا زادت قيمتها على ثلعائة جنيه إلا بإذن امحكة ٠‏ ء 

)0( وشت محكة القن بأنه م إذ أورد المر سوم يقانوث 9١4‏ لسنة 1١61‏ الذى 
تظم سكام الولاية على امال نی المواد ٩‏ و ۷ و ۸و ٩‏ و ١و‏ قروداً يرد يعقما 
عل حق الوك فى التصرف فى مال القاصر » ويرد البعض الآر على حقه فى إدارة هذا امال 
وذلك حاية لصالح الصنير > وكانت الادة السادسة قد نصت على أنه « لا ۶ 
ونصت الادة اكالكة مغر ة على أنه و لا تسرى القبود المتصوص ,عليها فى هذا القانوث على 
ما آل إلى القاصر من مال بطريق التبررع من أ مر عا كات ابرع أو مستا . ولا يازم 
الأب بتقدم ساب عن هذا المال » » وكان قد جاء بالمذ كرة الإيضاحية هذا المرسوم يقانون 





سراف إخضاع الولى لاتيود امتقدم ذكرها 
ع به القاصر سراء أكان الترع 


يود ا1ا صوص علها ى هذا القانون 


تعلية) عل هذه الادة أنه وقد رؤى من 
يما يعلى بالعصرف ف الال الذى يكون الولى نف 
سائرا أم ترا » فنصت الادة الثالاة عشرة عل أن | 
لا تسرى عل ها آل إلى القاصر من ماك بطريق التجرع من أبيه مرا کان التصرف أو 











مستترآ » وأن الأب لا يلزم بتقديم حاب من هذا الال . والمقصود بهذا النص إعغاء الوق 
من إجراءاث الحصول عل إذن من الحكة حيث تشار ط الإذن الحواز التصرف وإعفاؤه كذلك 
من الأسكام الخاصة بالالتزام بالحرد وبتقديم الحاب والمسئولية عند التجهيل » ٠‏ وإذ ورد 
فص المادة اثثالاة مشرة سالف البيان عاما مطاتا من أى تحديد ولم عخصص القيود الى نص على 











عدم سر یاما ولم يقصرها ءلى قود الإشراف والرقابة وأعنى الأب - على ما ورد فى الكذكرة 
الإيضاحية فى تفسير ها هذا النص س من الالتزام بتقديم الحساب ومن الالازام بالحرد فى 
الحالة الى يكون فيها الال قد آل إلى القاصر بطري 2 من أيه » قإن مفاد ذلك كله أن 


ج القرود الواردة فى المرسوم بقانون رقم 114 لنة 1468 على حق الو فى التصرف 





فى مال القاصر أو فى إدارة هذا اال سواء كانت هذه القيود قيود إشراف ورقابة أو قيود 
حظر موضوعية > لا تسرى على ما الولى الأب قد تبرع به من مال القاصر صر عا کان 
هذا التبدع أو مدتتر؟ » ويكون للولى التصرف ف هذا المال يجميم التصرفات وها رهنه ىق 


دين عل الول نفسه وذلك دون أى تيد ته ى هذا الخصوصونقض 7١‏ ديسمير 1558 
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فنعته من كل هذه التصرفات إذا زادت القيمة على المبلغ المد كور إلا بإذن 
اک » مع أنه كان له ذلك دون استئذان من الام ما دامت مصاحة الصغير 
فى ذلك » على المعتمد من آراء الفقهاء » ولكن القانون » مع هذا » قد ألزم 
المحكمة بموافقة طلبه فى ذلك مالم يظهر لها تعرض مال الصغير للخطر » وهذا 
متروك لتقدر الحكة . وكذلك منع مته إذا كان فيه غين يد على امس . 

وأما نص المادة (8) فهو و إذا كان مورث القاصر قد أو صى بأن لابتصرف 
وليه ق الال الموروث ء فلا يجوز للولى أن يتصرف فيه إلا بإذن امحكمة وتحت 
إشرافها » . فهذه المادة تحد من سلطة الأب إذا آل إلى اينه القاصر مال من 
مورث قريب له كأم 2 أو أخ لأم متى أوصى هذا المتوى بعدم تصرف ولى 
الصغير فيا يرثه منه ٠‏ مع أنه كان له سلطة مطلقة فى التصرف المشروع فى 
هذا الال . ولكن القانون حد من هذه السلطة إجابة” لرغبة المورث »> إذ 
را كان يعلم من شأن هذا الولى ما جعله يوصى بما أوصى به › کا راعى 
القانون إجابة رغبة المتبرع فى عدم ولاية الأب على ما تبرع به . 

وأما نص المادة (4) قهوه لا يجوز للولى إقراض مال الصغير ولااقتراضه 
إلا بإذن المحكة » . وهو فى هذا يتفق مع رأى بعض الفقهاء » ولكن القانون 
فى المادة 4# منه أوجب على الولى إيداع أموال القاصر فى إحدى .مخزائن 
المحكة » أو أحد المصارف . والظاهر من ذلك أنه اعتير هذا إيداعا لاقرضا » 
وقد بن أنه فى الحقيقة قرض لا إيداع » نظراً إلى تصرف المصارف فى هذا 
الال وعدم الاحتفاظ بعينه » ورد مثله عند الطلب . 7 

وأما نص الادة )7١(‏ فهو « لا يجوز للولى بغر إذن الحكة تأجر عقار 
القاصر لمددة تمتد إلى ما بعد بلوغه سن الرشد بسنة » » وقد كان له ذلك » 
مع جواز أن يفسخ الصغير العقد عند بلوغه إذا كانت المصلحة فى ذلك . 

وأما نص المادة )١١(‏ « فهو لا يجوز للولى أن يستمر فى تجارة آلت 
لاقاصر إلا بإذن المحككة » وى حدود هذا الأذن ٠‏ » وقد كان ذلك غر 





ممتوع منه . 
ومن هنا نعام أن القانون قد قيد تصرفات الأب بقيود ومنعه من بعضن 
التصرقات بتانا كالإقراض » وقد كان فى الممنوعات متفقا مع آراء بعض 


هف 


الفقهاء > أما التقييد فليس فا قيند فيه متفقا مع ری من آراء الفقهاء » 
الهم إلا إذا قلنا إن بعض هذه الآراء منعها مالم تدع الحاجة إلى ذلاك أو تدعو 
المصلحة إليه » فأراد المشرعون أن تتحقق هذه الحاجة أو هذه المصلحة » 
وأن يشترك القاضى فى وزن مقدار تحققها أو صلاح التصرف . على أن للآأب 
التصرف فى مال الصغير بعد استثناء ما ورد به التقييد أو المنع فى القانون 
بها أجازه له فقهاء الشرء يعة الإسلامية دون التقيد ,عذهب خاص ما دامت 
الصلحة فى ذلك » لآن امناط عندهم حميعا تحقق المصلحة »> وغاية الأمر أ: 
قد يختلفون فى بعض التصرفات بتاء على نحقق المصاحة فيه أولا » أو ى 
الأخيذ بالقياس والاستحسان تبعا لتحقق المصلحة . 

۴۳ - وقد مر بنا أن الأساس فى تصرف الول فى مال موليه لا بد أن 
يتحفق فيه النظر له » ورعاية مصلحته . وعلى هذا لا يصح له أن يتبرع بشىء 
ان مال موليه » لأن ابرع انتقاص من ماله دون مقابل » وق هذا ضرر 
7 وليس للولى ولاية فيا هو ضار بالمولى عليه . وكذلك لا جوز له أن ہب 
شیا من ماله دون عوض باتفاق الفقهاء » للأمياس المتقدم . أما إذا كانت 
الحبة بعوض فقد حصل فما خلاف . فتال بعضهم لا تجوز ء لأنها ترع 
ابتداء وإن كانت معاوضة انتباءء وكونم! فى الابتداء قرعا ببح من عام العقد 

من الولى » ومبذا أخذ أبو حنيفة وأبو يوسف . وقال بعضهم نجوز » لأنها 

فى الواقع مبادلة مال مال » وهى مع هذا إما مبادلة انتهاء كا هو رأى محمد 
وأى حنيفة وأنى يوسف وإما میا ازنذاء وأتهاء كا بهو وى زرفل ٠‏ وعاداتت 
المبادلة قد تحققت بعد تام العقد فلا ضرر على المولى عليه . ولكنه يلزم 
يكون العوض مساويا » حتى يتحقق بذلك حظ القاصر . وهذا هو 0 

وكذلك لا يجوز ما كان فى معنى الخبة كالتنازل عن حق أو دين له كلا 
أو بعضا » إلا إذا كان هذا الدين قد لزم نتيجة لعمد عقده الأب »> فإنه 
يصح عند بعضهم » ويكون الآب ضامنا شأنه شأن الوكيل فى بيع إذا أبرأ 
ا ف ن امن » فإن العقد وجد ما يتفذ عليه وهو الوكيل »٠‏ ويكون 
الوكيل ضامنا للموكل فيا أرأه » لأن الوكيل من الموكل يمتزلة المشعرى 
من البائم ء فيكون كأنه التزم بالثمن له »> ولا يسقط إلا بالأداء أو 
الإراء منه . 





5 


وكذلك لا يجوز له إعارتما › لأن الإعارة تتضمن التمرع بمنافع العين 
المعارة فضلا عن أن فيا تعريض العين المعارة لاضياع » كالوديعة : وذلاك 
مخروجها من يد حافظة ها مأموثة غللها لا يخشى منها ضياع مال القاصر 
يل يد لا ضما عيبا إلا إذا هلكت بالتعدى أو التقصر فى الحفظ ۽ ولكن 

بعض الققهاء أجازها استحسانا » وقد نظرف هذا إلى أن المنافع ليس تبعال » 
التبرع بها ليس فيه تقص لال الصغير » وقد تدعو إلا الحاجة + والاجة 
أمر يتناول كل الناس ومنهم الصغير › فقد تدعو حاجة القاصر إلى استعارة 
مال لغيره ء ولا يعيره هذا الغير إلا إذا كان هو يعيره أيضا . وف جواز 
هذا تبادل الماقع المندوب إليه فى قوله و وتعانوا على الير والتقرى» 8 

وما تقدم يتضح أن شرع الذدى يؤدى إلى ضياع شىء من مال الصخر 
على أى وجه کان لا يجوز » ولو کان لعمل خيرى » ولكن ن قائون الولاية على 
امان قد أجاز الترع من مال الصغير فى بعض الأحوال » وهوفى هذا يالف 
ما عليه جميع الفقهاء . فقلا نصت المادة (ه) منه على ما يأتى : « لا يجوز 
للولى التترع يمال القاصر إلا لأداء واجب إنسانىء أوعائلى وبإذن اة » . 
فهذه المادة جمعت أمرين يصح التبرع فهما : واجب إنسانى » وواجب عائى . 
والذى يظهر فيه الرع هنا هوالواجب الإنسانى . أما الواجب العائل فإنه 
يكون واجبا فقهیا إذا كان آداء نفقة من تجب على الصغير نفقته كنفقة آمه 
الفقيرة » أو أبيه الفقير . وهذا ليس من ياب التبرعات . أما إذا كان معاونة 
لبعض أفراد عائلته فيا نزل به من كارثة فإن هذا هو الذى يعتير ترعا » 
ولیس الو - فمها -- أن يساهم فيه من مال الصغير » »> لأن ولايته ولاية 
أداء » وهو لا يؤدى إلا ما يجب على الصغير . 

ولكن النظر إلى مصلحة الصغير » وإن كان فى الماضى - يقتضى توقير 
مال الصغير ‏ فإنه يجب أن يتطور هذه النظر الآن فيتسع لما هو أجدى على 
الصغر من توفر المال » فيحسن أن نقول : إن التعاون بين أفراد الجتمع 
يتطلب أمورا تكون أشبه بالحقوق التى تلزم كل فرد منها بالترعات . واا 
كانت الضرائب وغيرها تلزم فى مال الصغير لأنها تنفق فى صالح انجتمح فييغى 
أن يككون العمل الإساق كنا يصب صاغدة مال الميخين فيد . وفى تقبيد ذلك 
بإذن القضاء ضمان” لعدم الحيف بالصغير واستغلاله . وإذا كان الصغير يتمتع 
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بها يدفعه غيره من مال » فالواجب أن يسام فيا تاج إليه الجتمع من ماله . 
وليس مما يلاثم الال الاجهاعية فى مجتمع يسيرى طريق الرى أن يتمتع الصغير 
عا يعطيه غيره من مال فى سبيل هذا التطور دون أن يساهم هوفيه أيضا 
بشىء من ماله » وهذا المعنى كما بينا لايحانى روح الشريعة » فجر الصغغير 
للإسهام فى ذلك تطويرٌ للمجتمع ليلحق عبادىء الشريعة . ولا سيا أن فى هذا 
تمريناً الصغير على البذل والعطاء المشروع > وقد حثت الشريعة تعويد الصغار 
على الأخل بمبادثها » فقد روى فى شأن تعويده على الصلاة : روم با 
لسع » واضربوهم عايها لعشر» . مع أنهم لم يصلوا لسن التكليف بعد . 

٤‏ - وتعرض قانون الولاية على الال إلى إقامة وصيئّيئن فى المادة 
)7١(‏ ونصها : « يجوز عند الضرورة تعيين أكثر من وصى واحد© » وى 
هذه الحالة لا يجوز لأحدم الانفراد إلا إذا كانت الحككة قد بينت اختصاصا 
لكل مہم فى قرار تعيينه » أو فى قرار لاحق » ومع ذلك لكل من الأوصياء 
اتخاذ الإجراءات الضرورية أو المستعجلة أو المنمحضة لنفع القاصر . وعند 
الاختلاف بين الأوصياء يرفع الأمر إلى الحكة لتأمر عا يتبع » . 

فيوئخطذ من هذه المادة أن كلا من الوصيين أو الأوصياء له أن يتفرد با 
يتمحتض نفعا للقاصر » وبما تقضى الضرورة بإنفاذه بصفة عاجلة كتجهيز 
المبت » وكذلك بما يخشى من تأخيره الضرر كبيع ما يوشك أن يتلف كقمح 
ظهر فيه مدأ التسوس » أو شتل خضروات شى نوات أوان زرعها » 
إلى ضر ذلك مما يذشى عليه من التأخير . وهو هذا يتفق مع رأى أىحنيفة 
ومن ذهب مذهبه . وعند احتلافهما ‏ والخال ألا ضرورة - برقع الأمر 
إلى المحكة لتقضى فما بينهما من خلاف . 

٥‏ وقد تعرض أيضا لتعين وصی خاص فى المواد : إل لا"اء 

(1) لايجحرز إعال أثر الهين الحاسمة الى علفها الوصى فى سق القاصر إذ أن 
أداء المين الماسمة حمل من أعمال التصرف الى لا جوز له مياشرتها - تقض ١7‏ إبريل 
س ۱۳ ص 488 . 

-- هذا والنصرفات المالية الدائرة بين التقع والضر ر مثل التصرف يالبيم - قايلة 
للإبطال اصلحة القاصر »> كا هو حكم المادة ( 191 ) مدق . ومن ثم فإن للقاصير فى سمال 
حياته أن يباشر طلب الابطال بواسطة من مله قائو) . کا أن هذا الحق ينتقل يعد وفاته 
كوارثه پوه خلا عام له عمل محل سلقه فى كل ما له وما عليه قتؤول إليه حيع الحقوق د 
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۳ ققد نصت الادة #١‏ على ما يأنى : ١‏ وتقم المحكمة وصيا خاصا تعدد 
مهمته » وذلك فى الأحوال الآنية : 1 
1 ا إذا تعارضت مصلحة القاصر مع مصلحة الولى » أو مع مصلحة 
قاصر آخر مشمول بولايته . 

ب - إذا تعارضت مصلحة القاصر مع مصلحة الول أو زوجه أو أحد 
أصوله أو فروعه أو مع من يمثله الوصى . 

ج- إبرام عقد من عقود المعاوضة أو تعديله أو فسخه أو إبطاله أُو إلغاراه 
بين القاصر والموصى أو أحد من المذكورين ف البند (ب) . 

د - إذا آل إلى القاصر مال بطريق الترع وشرط المتدرع ألا يتولى الول 
إدارة للال . 

ه - إذا استازمت الظروف دراية خاصة لأداء بعض الأعمال . 

و - إذا كان الولى غبر أهل لباشرة حق من حقوق الولاية . 

ونصت المادة (۴۲) على أن : « تقيم امحكمة وصيا مؤقتا إذا حكم بوقف 
الولاية وم يكن للقاصر ولى آخحر . وكذللك إذا وقف الوصى أو حالت ظروف 
«وقتة دون أدائه أواجباته » . 

ونصت المادة ( ") على أن : « يجوز المحكمة أن تقم وصى خصومة 
ولولم يكن للقاصر مال » . : 

والقانون فى هذه الأحوال التى ذكرت فى هذه المواد يأخذ بمذهب ممه 
ذهب إليه الفقهاء » ولا سيا فقهاء الحنقية » فقد نص الفقهاء على أنه إذة 
كان الوصى عدلا غير كاف لا ينبغى للقاضى عزله »> ويضم إليه مشرفا 
مرضى .السرة مهتديا فى التجارة ء أو يضم إليه وصيا آحر عدلا كاف » 





= الى كانت السلفه . وإذ رض ل تصرفاً فإنه بہت : 

. وإذ كان موضوع طلب الإبطال تصرفاً ماليا فإنه بهذا الومصطه 
لا يكون حقا شخصياً محفماً متملقاً بشخص القاصر يث متتع عل الحلف العام مبا 
فقض ۲۷ فر ایر ۱۹۸ س ٩‏ ص ۱۹١‏ . 


اشرقه = 


- وما ورد فى المادتين (۱۳ر۴۹) من القاثون 114 لدنة 1568 من وجوب استاذان 
الوصى محكة الأحوال الشخصية فى رثع الدعاوى والطمن على الأسكام بطرق الطعن العادية وغير. 
العادية ليس شرطا لقبول الدعوى أو الطعن ء [نما هو إجراء مقرر لمصل-ة ناقص الأهلية ع 
ولا يحل لمصومه التمسك بهذا الإجراء . وتسرى هذه القامدة على ومى الاصومة الذى أطلق 
قرار تنصييه - يقن ۸ ماو 1۹۷ س ۸ ص ۱۰۵4 , 
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وعللوا ذلك بأن تمام النظر فيه . وعاة تمام النظر للصخير تتحقق فى كل - 
ما جاء فى هته المواد »> فتكون المواد قد أثيدت على ما جعله الفقهاء علة 
لإقامة مثل هذا الوصى » أو بدأ لا يتعارض مع مہادیء الشريعة الإسلامية 
كتعيينه وصيا لما تبرع به مترع شرط أن يكون له وصی غير الولى وإن کان 
آبا » لآن من مبادىء الشربعة : ألا ضرر . والطفل يضار بغدم إجاية 
المترع إلى طلبه ‏ 

وتنتبى مهمة الوصى الخاص والوصى المرّقت ووصى الحصومة بانتهاء 
العمل الذى عبن لمباشرته » أو بانتهاء المدة التى حددت لوصايته . ومن المقرر 
أن الوصى يصح تخصيصه بالزمان ونوع العمل والأعيان . 

- بتی أن نتكلم عن نوع من الأوصياء هو وصى الوصى . والفقهاء 
حيال هذا اختلفوا : فقال الأحناف إن وصى الوصى الخار يصير وصيا فى 
تركة هذا الوصى الختار وتركة من كان الوصى النتار وصيا له . وإذا خصصه 
الوصى الختار بتركة نفسه كان أمره على الحلاف السابق فى تخصيص الوصى 
امنتارء وهوالذى اختاره الول أبا أو جدا » فهو وصى على التركتين- إذا 
لم يذكر فى إيصائه أنه وصى على التركتين » على رأى أنى حنيفة ‏ لآن هذا 
الوصى الثانى قائم مقام الوصى الأول . والأول كان ملك التصرف فى ماله 
هو باعتباره أصيلا » وف تركة الموصى الأول باعتباره خليفة عنه » فيملك 
هذا الوصى الثانى التصرف فى التركتين باعتباره خبليفة للوصى الأول فيا كان 
يملك من تصرفات » وهی تصرفاته فى ماله ومال من أوصاة . ویابتی على 
هذا أنه إذا أوصى شخص إلى آخر ولاوصى أولاد كباروصغار فتوق أحد 
الأولاد الكبار وترك صغارا فإن الوصاية الى تكون لوصی جد تشملهم » 
إذا م یکن لأبيم وصى ٠‏ لأنهم مشمولون بولاية ابخد » فينتقل ذلك إلى 
وصابة وصى الخد . 

أما الشافعى فإنه يذهب إلى أن وصى الوصى الختار لا يكون وصيا إلا قف 
تركة الوصى الختار » وليس للوصى انختار أن يقم وصيا على تركة الموصى إلا 
إذا جعل له الموصى ذلك » کا لا يصح أن يوكل غيره ق تصرف عهد إليه 

)١( 0‏ أنظر كتاب آداب الأوصياءعل هامش جامع القصولين + ۲ ص ٠٠١‏ الطلبنة 

الأزهرية . 
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به الموصى ف تركة إلا فما لم تجرالعادة بأن يتولاه بنفسه أو عجز عن مباشرته » 
لأنه هنا من باب الضرورة . وأحمد مثل الشافعى ف رواية عنه » وق رواية 
أخرى خالف الشافعى وقال : يجوز أن يعين الوصى وصيا ف التركتين » وقد 
حالف أحمد فى هذه الرواية الثانية مبدأه فى التوكيل حيث قال : « لا يجوز 
للوكيل أن يوكل غره . وفرق بين الإيصاء والتوكيل بأن الوكيل يستطيع أن 
يستأذن الموكل ٠‏ لأنه حى . أما الوصى فلا يستطيع اشتئذان الموصى لوقاته 
فيصح له أن يوكل وأن يوصى وإن لم يجعل الموصى له ذلك . 

أما وصى القاضى فإنه إذا أوصى إلى آخر فنى المألة تفصيل » لأنه إن 
كانت وصاية وصى القاضى عامة » فالحكم فى وصاية وصيه أتها نكون عامة 
فيشمل وصاية وصيه التركتين » أما إذا كانت وصاية خاصة فإن وصيه يكون 
وصيا ف تركته فقط . 

۷ - وما يتصل بموضوع الوص تعن مشرف» فإن الفقهاء نصوا 
على جواز أن يعين القاضی مشرفا مع الوصى "كا يجوز له أن يعين وصيا آخر 
معه إذا دعت الحااجة إلى ذلك . ومهمة المشرف أن يراقب الوصى فى تصرفاته 
ويحب على الوصى أن يستشيره فيا يريد من قصرف » لأنه يمئزلة وصى ثان 
لا يصح له أن يتصرف بدون رأيه . وليس له مباشرة التصرفات ولا حفظ 
الأموال . وقد نص الفقهاء على أنه لو تصرف الوصى بدون استشارة 
المشرف وترتب على ذلك هلاك عمن من أعيان التركة أو هلاك بعضها كان 
ضامتا لما هلك . 1 

وقانون الولاية على المال قد تعرض لهذا بما يتفق مع كلام الفقهاء . فقد 
جاء فى المادة ( ١‏ ) منه ما نصه : « يجوز تعيين مشرف مع الوصى ولو كان 
مختارا » وكذلك مع القع والوكيل عن الغائب » > وق المادة ( )۸١‏ الفقرة 
الأول : و يراقب المشرف النائب عن عدم الأهلية » أو الوكيل عن 
الغائب فى إدارته » وعليه إبلاغ المحكمة أو النيابة كل أمر تقتضى المصلحة 
رفعه إلا » . 

وقد أوجبت هذه المادة على الوصى إجابة المشرف إلى كل ما يطلبه من 
إيضاح عن إدارة الأموال وغيرها ما يتعلق يامحافظة على أموال الصغر » 


كا أوجبت على المشرف عند وفاة الوصى إبلاغ المحكمة › وأن يقوم بكل 


rr 


الأعمال التى يخذى الضرر من تأخمرها . فقد جاء فى هذه المادة ‏ بعد الفقرة 
السابقة ما نصه : « وعلى النائب أو الوكيل إجابة المشرف إلى كل ما يطلبه : 
من إيضاح عن إدارة الأموال » وتمكيته من فحص الأوراق والمستندات 
الخاصة يذه الأموال . 

ويحب على المشرف إذا خلا مكان النائب أو الوكيل أن يطلب إلى المحكمة 
إقامة نائب أو وكيل جديد . وإنى أن يباشر هذا عماه يقوم المشرف من تلقاء 
نفسه بالأعمال التى يكون فى تأجيلها ضرر» . 

وننتهى مهمة المشرف بقرار الحكمة بانتهاء إشرافه إذا ما رأت انتباء 
الداعى إليه كا نصت الادة (۸۳) . 

إلى هنا انتهينا من الكلام على قواعد الولاية على الملل » وأوضحنا > 
بشىء من التفصيل » كيف أن" هذه القواعد التشريعية مستمداة من الشريعة 
الإسلامية » بحيث يمكن أن يقال إن” لأصل التاريخى لتلك . 

ثانيا - المسائل المتصلة بالأسرة : 

۸ سبق أن ذكرنا أن هذه المسائل تركت عنأى من القانون المدنى »> 
فلم مخضع لأى تنظم تشريعى عند صدور التقنينات فى أعقاب الإصلاح 
القضائ . والمرجع فما بالنسبة للمسلمين هو الشريعة الإسلامية . آما بالقسبة 
لغير المسلمين فتجب التفرقة بين فرضين : إذا كان الخصوم متحدين فى 
الديانة والملة » فعندئذ يخضعون للقواعد الدينية المستمدة من الديانة والملة + 
أما إذا احتلفوا فى الديانة أو الملة فام يخضعون للشريعة الإسلامية0© . 








(1) قضت محكة النقض بأن المبرة فى تغيير الديانة أو االمة هى بتازيخ الانضام إلى 
الكنيمة الحديدة لا بعاريخ تمحرير الشبادة الدالة مل ذلك والتصديق علها س نقض اول مايو 
۸ س ۱۹ ص 4856 . 

- وقررت أن « القول بن انفمام المطعون عليه إلى طائفة السريان الأرثو ةكس 
لا يعتبر تغييراً الملة والطائفة » لان السريان والأقباط الأرثوذكس يتيعان متها واحداً هو 
المذهب المسيسى الأرثوذكى «ردود بأن طائفة السريان الأرثوذكس تختاف عن طائقة 
الأقباط الأدثوذكس » ولكل مہا مجلا الى الخاص بها ۾ عه نقض ۴١‏ يتاير 393584 
س 14 صن 1۷۹ . 


- رقضت يأن « تغرير الطائفة أو الملة أمر يتصل بحرية العقيدة ومن ثم قهو ينتج آثره 





يمجرد الدخول فيه وإتمام طقوسه ومظاهره الخارجية اارسمية ولا يتوقف عل إخطار الطائغة 
القدمة أو موافقتها» - الحكم السابق . = 





اروا 


ل وقضت آيغا يأن م مؤدى ما نمت علره اللادة السايمة من القاترن رقم 458 لسنة 
٠ 4٠١‏ أن الشارع أراد أن يتخذ من « دير الدعوى ۽ و «اتمقاد الحصومة قبا ۾ وهر 
وصف ظاهر متضيط » لا من محرد قيام النزاع » مناطاً يتحدد به الاختصاص والقائون 
الواجب لنتطبيق عل أبرادها ۾ ثقض ۴۱ يثاير ١978‏ س ۱۹ ص 1۷۹ © نقض ٠١‏ 
إبريل +15 س ۱۹ ص ۷٠۰‏ › تقض ۲ إبريل ۱۹11 س ۱۷ ص ۸۸۹ . 

- وقد جرى قضاء النقض بأن و الشخص أن يغير دينه أو مذهبه أو طائقته » وهو أى 
هذا مطلق الإرادة #تيقاً لبد حرية المقيدة طاا قد تؤافرث له أهلية الأداء . والاعتقاد 
الديئى مسألة نقسائية فلا مكن لأى جهة قضائية البحث فيها إلا عن طريق المظاهر المارجية 
الرسمية فقط > ومن وقت هذا التغيير لا يءستير خاضما إلا لأحكام الدين أو المذهب 
الحديد ۾ - تقض 14 يناير 1415 س ۱۷ ص ١04‏ © نقض ۲۱ إبريل 14318 سن 115 
ص ٤41‏ . 

كا جرى بأن « مؤدى نص الفقرة السابءة من المادة 44 من لانحة _ترتيب الجا كم 
الشرحية » أن دعوى الطلاق لا تسبح من أحد الزو غير المسلمين مل الآخر إلا إذا كاتا 
يديئان بوقوع الللاق » أى أن يكون الطلاق مشروعاً فى ملة الزوجين غير .المسلمين 
ولو توقف على حكم القاضى إذ أن الملة الوحيدة الى لا تجيز التطليق هى ملة الكاثرليك » 
وهذا النص يؤكد قصد الشارع من أنه لا يرجع لشريءة الزوجين عند اختلافهما فى الطائفة 
أو اللة إلا لبحث دينونتهما بوقوح الطلاق فقط لا الطلاق المدمى بهد» ‏ تقض ١4‏ فبرأير 
۸ ص ۱4 ص ۲۹۳ )2 تقض 5 فبراير 1١١51‏ س ۱۴ ص ۴۳۱۸ . 

وجرى بأن الشريمة الإسلامية م تبيح للزوج بأن يطلق زوجته بإرادته المنفردة > وهى 
القانوت العام الواجب التطبيق فى مسائل الأحوال الشخصية بالنسبة قمصريين غير المسلمين 
المختلى الطائقة أو الملة » وتصدر الأحكام فيها طبقاً لما هو مقرر فى المادة ۲٢١‏ من لانحة 
ترتيب المحاكم الشرعية » - نقض ١4‏ فبرایر 1578 س ۱۹ ص ۲۹۳ » فقض ۴١‏ مار 
س ۱۷ ص ۷۸۲ . 

وقضت كناك يأنه ۾ لا وجه لتطبيق أحكام المادة 47م مرافمات الحاصة بمحاولة 
التوقيق بين للزوجين مى كان للزوج قد أشهر إسلامه وطلق زوجته طبقاً لأسكام الشريءة 
االإسلامية قبل أن يرفم أى من الطرفين دعواء ۾ » وأن و تمك الزوج - المطمون ضده الذى 
اعتنق الإسلام = بيطلان زراجه من الطاعنة لمدم توافر أركانه القررة فى شريعة اليهود 
الربائيين الى اتمقد طبقا لأحكامها وقت أن كان موسوى الديائة لا جعله مرئدا عن الإسلام 
الذى اعتنقه بإشبار إسلامه » وأن م المبارة ألدالة بلفظها الصريح هل سل رياط الزوجية 
می صدرت من زوج هو آهل لإيقاع الطلاق وصادقت محلا ء يقع بها الطلاق فور صدورها » 
ويكون طلاقاً مستقلا قا بذ'ته » ولا يخير من ذاك ما اقترن بها من أنها تأييد لطلاق سابق 
إذ لوس من شأن هذه الإضافة أن تحول دون تحقيق الأثر الفورى المترتب علها شرعا ي س 
نقض ۷ عايو 15354 س ۲۰ ص ۷۵1 . 

- وقضت بأن « الاعتقاد الدينى من الأمود الى تبنى الأسكام فيها :على ظاهر الان دوف 
بحث جديتها أو يواعتها ودواعها » - الحكم السايق ‏ = 
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هذا وقد ضعت بعض مسائل الأسرة لتنظيات تشريعية » وذلك بالنسبة 
المسلغين وغير هي انحتلفين فى الديانة والملة » فقد صدر القانونان رقا 78 لستة 
9١‏ و ۲١‏ لسنة ۱۹۲۹ قى شأن المهر والنسب والحضانة والنفقة والطلاق 
والتفريق90© » وبتلك أصبح التشريع هو المصدر الأصلى” الياشر فى هذه 
- هذا واستمخلاص قاغى الموضوع تغيير الإئسان لدينه أو منحيه أو طائفته هی مسألة 
واقع يستقل بها ما دام استغلاصه قد جاء سائةا له أصله الثايت فى الأوراق . 

)١(‏ قضت محكة النقض يأن « النعى ,مخالفة الحكم المطمون فيه القانو والقطأ فى 
تطبيقه لأنه قبل الدموى بشبادة شاهد واحد نبا دموى تطليق لمدم الإنفاق تحكها قواعد 
الشريعة الإملابية وقرأى راج فى ملحب أب حتيفة تيتا اماذة اسادمة من القائهة جم 
سنة 14٥١‏ ومن قبلها المادة ۲٢١‏ من اللائحة الشرعية » وأن القول الوحيد فيه فى مرتية 
الشبادة على الزواج والطلاق هو أن تصاب الشهادة رجلات أو رجل وامرآنان » وأنه لايوجد 
ى ذهب الأحناف من يقول بكفاية شاهد واد مردود ء ذاك أنه لا كان التطليق النيبة 
ولعدم الإنقاق لا.يقوم ألا مل رأى فى.متهب أفى حنيقة إذ لا يقر الأحنات التطليق 
لأى من هلين السبين وإنما يقوم هذا الطليق عل رأى الأئمة الآخرين وهم الذين نقل عم 
المشرع عندما أجاز فى التائون رقم ۲١‏ لسنة 158٠‏ الطليق لمدم الإتفاق أو فة ٠‏ تإنه 
يكوت من قير المقبول التحدى برأى الإمام أب سنيقة فى إقبات أمر لا يجيزه > ومن ثم 
يكون هذا التعى فى غير عله متعين الرفض » - تقض ٠۸‏ قبراير ۱۹1۰ س لاص ۱۸۱ , 

- كا قضت يأن « نص الادة الثالئة من المرموم بقانوث رقم تة ۱۹۳۹ مل أن 
الطلاق المقترن بالمدد لنظا أو إشارة لا يقم إلا واحدة » يشمل الطلاق المتتايع فى مجلى 
وأحدء لأنه مقترن بالعدد فى الى وإن لم يوصف لفظ الطلاق بالعدد . يؤكد ذاك ما ورد 
فى المذكرة الإيضاحية من أن الطلاق شرع عن أن يرقع عل دقمات متمددة وآن الآية الكريمة 
« الطلاق مرتان فإساك عبرو أو تریح بإحسان » تكاد تكون صرعة فى أن الطلاق 
لا هكون إلا مرة يمد مرة » وأن دفمات الطلاق جملت ثلاث ليجرب الرجل تفه يمد المرة 
الأرى والثانية ويروضها عل انصير والاسيّال » ولتجرب المرأة نفسها أيفا سى إذا لم تقد 
التجارب ووقمت الطلقة الثالثة علم أنه ليس فى البقاء خير وآن الانفصال البات بينببا آحق 
وول » نقض ۲۴ يونية 155 س ١١‏ ص ٤۷١‏ . 

- وقضت كناك يأنه « مى كان الحكم العلمون فيه قد انتبى إل ثبوت الضرر المحاصل 
من الضر ب والإيذاء والمجر فإنه لا يكون قد شالف القانون فى تطبيقه المادة السادسة من 
القانون رقم ۲٠‏ لسنة 14۲۹ الى تنص هل أن الطلاق .م إضرار الزوج يزوجته يكون يطلقة 
بائنة » -- نقضن ٠١‏ إبريل 1658 س 14 ص 16م . 

- وبأنه و می كان الثايت فى الاعوی أن الطلاق حصل نظير الإيراء من مؤخر للمداق 
ونفقة المدة » فإنه يكون طلا بائتاً طرق لاذة الفاسة من القانوث رقم 50 فة ٠۹۲۹‏ 
الى تنص عل أن « كل طلاق يقع رما إلا الكل قثلاث والطلاق قبل آتدعوك والطلاق على 
ا ت 











ro 


المسائل » وتراجعت الشريعة الإسلامية لتبتى جرد أصل تاريغخى لمذه القواعد 
التشريعية . وعند وجود فراغ فى التشريع ير جع إلى الشريعة الإسلامية بو صقها 
مضدراً احتياطيآ . أما بالفسبة لغير السلمين المتحدين فى الديانة والملة > فلا 
توجد لم إلى الآن قواعد” تشريعية » ومن ثم لا تزال شرائعهم الدينية هى 
المصدر الأصلى الباشر فى مسائل الأسرة© . 





عه - وبأن و من الأصول القررة ى فقه الشريمة الإملامية أن « الولد للفراش » وقد 
فرع الفقهاء عل هذا الآصل أن السب يثبت بالفركش الصحيح وهو الزواج الصجيح وملك 
المين وما يلحق به وهو الخالطة يناء على عقد امد أو شيمه ء كأ فرعوا عليه أن الب 
ت الحكم ينبى عل ثبوث السبب » ورتبوا عل ذلك 
أن الزنا لا يثبت نبا » واختلقو! فيما تصير به ازوجة فراشاً عل ثلاثة أقوال : أحبها 
أنه نفس العقد وإن لم يتمع بها بل ولو طلقها عقبيه ‏ المجلس » الاق أنه المقدمع إمكات 
الوطء ء والثالث آنه العقد مع الدشور المسقق لاإمكانه المشكوك فيه » وكانت المادة ( ٠١‏ ) 
من المرسوم. يقانون رقم ه؟ لسنة ۱۹۲١‏ اللاص يعض أحكام الأحوال الشخصية قد فصت 
على أنه « لا تسمع عند الإتكار دموى النسب لولد زوجة ثبت عدم التلاق بينها وبين زوجها 
من حين العقد ۾ وهو مذهب وسط > وكان ما قررء شادد الإثبات من أنه لا يلم أن الطاعن 
قد عاشر المطمون علها إثر الزواج العرفى معاشرة الأزواج لا يقيد ثبوث عدم اتلاق با 
فإن الحكم المطعوت فيه - إذ لم حالف هذا النظر - لا يكون قد أخطأ فى تطبيق للقانون » - 


تقض ۲۱ نوقير ۱۹٩۲‏ س ۱۴ ص ٠١٤۹١‏ . 





لا يثبت ما لم يثبت سيبه يالحجة 


ويأن م التناقض فيما عو محل خفاء » ومنه الدب » عفو مقتفر © ولا يمتير 
كذاك التناقض فى دعوى الفراش المحيح لأنه ئيس محل خفاء ی - نقض ۱۷ يناير 14518 
س 1۴ ص ۷۴ . 

ويا ومن لتقي درا ا الومد والاستيماد لا يتعقد يه زواج » وأن الزواج 
لا وصح تعليقة بالشر ط ولا إضاقته إلى المستقبل » - ألاكم السابق . 

)١(‏ قضت حكة النقض بأن م للزوج - طبقاً الشريمة الموسوية اطائفة القرائين - أنه 
يطلق زوجته إذا ما عرضت نفسم! للايتةال ى الطرق والأسواق والمجتممات » أو خالطت غير 
أهل الخشمة وقوقار أو أتت أمرا مريب » وتقدير ذاك مرجعه إل عكة الموضوع . أما ماقال 
به يعض الفقهاء الإسر ازيليين من أنه يشترط فى الريبة المبررة الطلاق أن يصدق الزوج ما يبلفه 
من ريبة عن زويته وأن يكون التصديق خلقة له عادة » فالمقصود به أن يكون الزوج نما 
لما اخه عن زوجته وآن اتهامه لها لريبة لم يكن 2 أنه ۾ إذا كان الحكم القامى بتطليق 
الزوج من زوجته الريبة طبقاً الشريعة الموسوية لطائفة القرائين قد أحال الدءوى إلى التحقيق 
يت من أهلية المطلقة للحضانة ء إن إحالة الدموى إلى التحقيق لا تتعارض بع ما 
إليه المجكة من قيام مير ر الطلاق إذ أن الأم لا تحرم من حفاتة ولدها إلا إذا كانت لا 
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4 - وقد تدخل المشرع وألغى الجهات القضائية اللية بالقانون 
دم 4517 لسنة ٠۹١١‏ »> ومنها جهة القضاء الى للأقباط الأرئوذكس222032 
وانتقل الاختصاص عسائل الأحوال الشخصية من اخجالس الملية إلى انحا 
الوطنية النى أصبحت وحدها صاحة الولاية بالنسبة لكافة منازعات الأحوال 
الشخصية للمصرين جا مسلمين أو غير مسلمين . وهكذا يكون المشرع 
قد ود الاختصاص القضائى فقط دون أن يخضع المصرين جميعآ لقواعد 
موحّدة فى المسائل المتصلة بالأسرة » وإن كان البادى من نص المادة السادسة 
من القاثون رتم ۲ لسنة ه4١‏ أن الأصل هو المضوع للمادة ۲۸١‏ من 
لانحة يب الحا كم الشرعية التى تشُحيل على أرجح الآراء فى المذهب الحتى » 
غر أنه أجاز تطبيق الشرائع غير الإسلامية بالشروط الواردة فى الفقرة 
الثانية منه » وهى الاتحاد” فى الطائفة والمدّة » ووجود قضاء مل منظ9© » 











س مل أخلاقه وتفسه يسبب اموجاج ملركيا رھ ما رایت السك قيقيقة ع تھی :+ يتايز 
۷ س ۸ ص ۱۰ . 

کا قضت بان «لازوج الإسراثيل أن يطلق زوجته إذا ظهر له آنا ليست يكرا وأن 
يرد لحا حقوقها المالية المنصوص علها فى العقد بعد شم المهر طبع لا نصت عليه المادة 
٠١١ (‏ ) من كتاب الأحكام الشرعية فى الأحوال الشخصية للإسرائيليين ٠»‏ وأن أحكام 
الشريمة الموسوية « توجب أن يدقع الزوج مهراً لزوجته ب عل ما نصت عليه الادتان ٩۸‏ 
و 44 من كتاب الأحكام الشرعية فى الأسوال الشخصية للإسر اثيايين ومفهومهما أن دقع المهر 
شرط لصحة عقد الزواج وأنه مقدر مائى عيوب بكر ٠‏ فإذا ادعت الزوجة بأنها لم تقيض 
مهراً فإن القرينة القانوئية تقوم عل عكس هذا القول » وأنه ه ٠ى‏ كانت الحصومة بين 
الزوجين الإسرائيليين تقوم عل تصفية الوق المالية الى لكل مهما قبل الآخر نتيجة لانفصام 
عرى الزوجية بينهما » فإن اهر والمطالبة يرده أو شصمه هو مما تتناوله هذه الحقوق وهو 
يندرج ف عموم دم الزوج الدعوى . فإذا كان الحكم قد قفى بخص أأهر نمأ تقفى به 
فإن لا محل للاعتداد ما تقول به الزوجة من أن الزوج لم يطالب برده وأن القضاء 
به قضاء فى أمر لم يكن مطروحاً فى القصوءة ۾ - نقض ۲۷ يوفيه ۱۹٥۷‏ س ۸ ص 5887 

)١(‏ تعر شريءة الأقباط الأرثوذوكس ؤ مصر من أهم شرائح غير المسلدين نظرة 
الكثر ة المددية 5 بها الأقباط الأرثوذوكسء ونظراً لقدم الكثية القبطية الأرثوذ كسية 
الى ليس ها رياسة ديثية حارج جمهورية مصر العربية - أنظرنى تطور تظام القضاء الى للأقباط 
الأرثوذركس : أحد صفرت فى م تنظيم الأقضية للطوائف غير الإسلامية ۾ والشيخ حسنين 
لوف فى ٠‏ القضاء فى الأحرال الشخصية والامتياز الطوائف غير الإسلامية و - مجلة إنحاماة 
الشرعية س ١4‏ صن ٣‏ وص 1۸ . 

(۲) كانت طائفة اروم فلكاثوليك من الطوائف الى كان معترفا اجانها الى - ىب 











ازو 
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وعدم التعارض مع النظام العام2© . فالادة السادسة بوضعها الراهن 7 
ضابط الإسناد الداثلى فى منازعات الأحوال الشخصية(© . ولم يتغير هذا 





= عهد السيادة الميانية على مصر يولاية القضاء فى المنازمات الخاصة بالأحوال الشخصية الى 
تقوم بين أبناء هاء الطائفة . وقد فص القانوت رقم ۸ لسئة ١41٠‏ فى مادته الأول هل 
استمرار السلطات “القضائية الاستثنائية المعتر ف بها حى الآن فى الديار المصرية إلى حن 
الإقرار عل أبر آخر > القتعم ما كان طا من الحقوق عند زوال اليادة المثانية » وأن 
يكون ذه اللطات القضائية والميعات الى بوامطتها تمارس تاك اللطات أعمالحا بصفة مؤقتة» 
حع الاختصاصات والحقوق الى كانت تستمد لغاية الآن من المماهدات والفرمانات والر أءات 
الممانية . ومن ثم قضت عكة النقض يأن « المجلس الى لطائفة الروم الكاثوليك أصيج 
عمتمداً ويستمد ولاية القضاء فى الأحوال الشخصية هذه الطائفة من القانوت رقم ۸ لسنة 
وزو »> حالة أن المحاكم الشرعية إنما تختص هالفصلى فى متازعات الأحوال الشخصية بين 
غير المسلمين إذا اختلف الطرفان مذهياً » أما إذا اتحدا نى المذهب فلا تكون لها ولاية القصل 
فى هنه المتازعات وإنما يمختص بها المجلس الل هذه الطائفة » وهو اختصاص ولا متعلق 
جالتظام العام ۾ ¬ نقض ۲۰ مارس 19794 س ۲۰ ص 41۳ . 

- هذا وقد كان لمحكة الموضوع ٠‏ إقا احتج لديها يحكم شرعى ہا ع أن تبحث 
ما إذا كان هذا الحكم قد صدر فى حدود ولاية المحاكم الشرعية فتغبث له الحجية » أو لم 
يصدر فى حدود هذه الولاية فيكوت ممدوم الحجية . وهذا بطبيمة المال إنما كان قبل إلقاء 
المحاكم الشرعية والحهات القضائية الملية يالقانون رقم ۴ لسنة 1۹0٥‏ . 

)١(‏ ينبنى عدم الحلط » فى حيط الأحوال الشخصية ء بين توامد النظام العام وبين 
خواعد الشريهة الإسلامية . فالنظام المام فى مسائل الأحوال الشخصية يشمل من القواعد ما فد 
عختاف عن قواعد الشريعة الإسلامية . 

- ويذهب البعض إلى ضر ورة نظر مسائل الأحوال الشخصية مل ضوء الشريمة الإسلامية 
باعتبارها ألشر يمة الغالبة ‏ ميل الشرقاوى » الأحوال الشخصية المصريين غير المسلمين + 8 
ص ٠۷‏ . بيد أنه ليس مى هذا اعبار كل قراعد الشريعة الإسلامية من النظام العام الذى 
يلزم المسلمين وغير الملمين » بل يقبغى الحرى وراء القوامد الى محقق مصلحة .صامة علوا 
يغض النظر عن الاصتبار الدينى » لأن الدستور كفل لجميع حرية الامتقاد . وقد أغذت 
المحاكم هذه التفرقة فى العديد من أحكاءها ب قارن د . توفيق فرج ص ۲۲۸ وما يعنها . 

(۲) قضت عكة النقض بأن المشرع و وضع فى المادة السادمة من القانوت رقم 415 
السبة ه146 قاعدة الإسناد فى قضايا الأحوال الشصية للمصريين غير المسلمين » وجمل 
المتاط فيا هو اتفاق الزوجين أو أختلاتهما فى الطائفة والملة »> قنص عل القاعدة الأصلية وهى 
35 وصفة عامة شريمة البلاد على حع المنازعات المتملقة بالأحوال الشخصية رالوقت 
الى كانت أصلا من اختصاص لجا كم الشرعية »> ولم يستثن من هذه القاعدة إلا حالة عا إذا 
كات الزوجان متحدى الملة رالطائفة ولا جهة قضائية: علية منتظمة وقت صدور القانوت 
الذكور فتطبق علهما أحكام شريستهما القاصة ما لم تتعارض وم قواهد للنظام العام : وإذا = 














TFA 


الوضع بإلغاء الحا الشرعية والجالس الملية » ذلك أن انام العادية الآن ع 
وهى تفصل فى منازعات الزواج والطلاق والنسب والحضانة والنفقة وغيرها 
من عسائل الأسرة » نا تنزل على هذه النازعات آحكام الشريعة الإسلامية 
أو الشرائع الدينية الأخمرى على التفصيل التقدم . 
ثالثا ‏ المواريث والوصاية 
55١‏ - كانت الشريعة الإسلامية هى المصدر الأصلى الباشر الذى 
برجع إليه فى مسائل الإرث والوصية » وذلك بالنسبة للمصريين ٠سلمين‏ 
وغير مسلمين » ولكن ج لغير المسلمين أن يحتكوا إلى شرائعهم الدينية 
بشرطين : أولما هو اتحاد الخصوم فى الديانة والملة » وثانهما اتغاق ذوى 
الشأن الذين يعتيرون ورثة فى نظر الشريعة الإسلامية على اضوع لشريعتهم 
الديليئة . 

ثم خضع المراث والوصية لتواعد نشريعية » فصدر القانون رقم ۷ لسنة 
۳ بشأن المواريث » والقانون رقم ۷١‏ لسنة 1445 بشأن الوصية + 
وأصبح التشريع هو ادر الرسمئ الباشر ذه المسائل » وأضحت الشريعة 
أصلا تار يجيا للتواعد التشريعية » كا ظات مصدراً احتياطيا يرجع إليه فى 





مہ لم تتوافر هذه الشروط جميعها فى الزوجين فإن هذا الاستثناء لا يقوم ويتعين تطبيق قواعد 
الشر يعة الإسلامية فإذا كان الثابت من وقائع الدعوى أن الزوجين عنعافان فى الطائفة ويدينان 
بوقوع الطلاق » فإن النعى على الحكم المطمون فيه باللطأً فى القائون إذ طبق الشريعة 
الإسلامية يكون عل غير أساس ؛ ولا وجه التحدى فى هذا الصدد يأن الدين السيسى عل 
اخعلاف مذاهيه لا يحرف الطلاق بالإرادة 






المنغردة » - نقض ١‏ فبر اير ۳ س 94 


س ۲۱۰ - واقظر « انحلاك ازراج فى شريعة الأقباط الأرثوذكس ۾ رسالة دكتوراء » 
إهاب حسين [سماعيل ص ١١‏ . 

كا قفنت محكة التق يأنه م 
الملغى - عل ما جاء بالذكرة التفسيرية القانون رقم د لستة 1۹٤4‏ - مواجهة حالة 
التمارض الداخل فى دعاوى المصريين بين الشريعة الإسلامية والشرائع السادية على المصريين 
غير السلمين من غير مختلف الملل فى أحوالهم الشخصية » بل إن المواد المذكورة هى مواد 
اناد إل القو :نهية الى يجوز تطبيقها فى مصر فى المائل الى أشير إلها قا » ومن 
أجل ذلك عدلت تلك لواد بالقانون رقم ۲١‏ لسنة 4 لصحيح صيقم 


/ 


يقصد بالمواد 4ه و ١هو ٠۴١‏ من القانون الاق 














3 : أ الدربية بحيث 
تتفق مع الأصل الغرضى ها » وليس فى هذا التصحيج إضاقة لمكم جديد فى التشريع المصرى 
بل هو ضبط للعبارة العربية يزيل كل أثر لطأ الترحة ويحقق غرض المشرع من هذه المواد ۾ - 
انقض 96 فبراير 1۹1۸ شض ۱۹ ص ۷۵ . 
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المسائل التى لم يتاوخا القانوتان المذكوران اللذان يسريان الآن على جيم 
المصريين مهما اختلفت دياناتهم » لا فرق بين مسلم ومسيحى وہودئ(٩‏ . 

الموازيث 

١‏ أبادر إلى ثفتالنظر إلى أساسين ينبغىمر اعاتهماق تطيوق قانونالمواريث 
2 ۷ لسنة 1848 ء وقد وردا فى مذكرته الإيضاحية : أوهما أن أحكام 
هذا القانون مستقاة من الشريعة الإسلامية » وعلى هذا لا يسوغ أن يغهم ٠ن‏ 
إحدئ «واده بأى طريق من طرق الدلالة ما يخالف نصا فى القرآن أو ااسنة 
الصحيحة » أو حكا اتفق عليه فقهاء المسلمين » وثاننهما أنه فى حالة عدم 
وجود حكم فى القانون يتطبق على المنازعة المتعلقة بالمواريث » تطبق ا اکم 
القول الأرجح من مذهب أنى حنيفة » إعالا لنص المادة )738٠(‏ من لانحة 
اشماكم الشرعية . 

هذا وغنى عن البيان أنه يشترط لاستحقاق الإرث شرطان : أحدها 
فى المورث ء والثانى فى الوارث . فأما ما يشرط فى المورث ليورث فهو أن 
يتحقق موته » أو يعتر ميت بحم القاضى > لأنه إذا تحقق موته انقطعت 
حاجته إلى ماله وصار عاجزا عن التصرف فيه والانتفاع به » فتفى ماکیته 
له ويستحق أن يورث عنه» وإذا اعتير ميت بكم القافى اعتير كذلك . 
ويتحقق موت المورث إذا انى أجله وفاضت روحه » ويثيت هذابالمشاهدة 
أو بالبينة المتصل ما القضاء . ويعتير المورث ميتآ کم القاضفى إذا صدر 
حكم بموته بناء علىتحريات وقرائن واعتبارات يرجح القضاء معها اعتباره ميتا 
لا بناء على مستندات وبينة أثبتت موته حقيقة » كالمفقود الذى غاب ول يعرف 


)١( 0‏ قضت محكة النقض بأن » دعاوى الإرث بالنية لقير المسلمين المصريين كانت 


من اختصاص المحاكم الشرعية تجرى فيا وفق أسكام الشريدة الإسلامية م وأن » ثميينه 





قض ۱۹ يونية 14517 س ١4‏ ص ۸٤١‏ . 

يأن و الشريمة الإسلامية هى القانون العام الواجب التطبيق فى مائل مواريثه 
المصريين غير المسلمين ومها الوضايا > وكانت تختص ينظرها المحاكم الشرمية (اللغاة » 
ذات الولاية العامة إلا إذا تراضى الورثة الذين تمترف الشريعة الإسلاية بورائهم على 
الإحتكام إلى الهم اللمية ( اللغاة ) + فسيتنذ فقط كان ذه المجالس ولاية نظرها علا 
باتفاقهم ماداءت خم أهلية التصرف فى حقوتهم ع تقض ۲٩‏ قبرايز 1۹1۸ س 5ه 
ص 4۷ . 
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مكاله ولم تعلم حياته ولا وفاته » إذا حكم القاضئٍ بموته بعد أربع سنن من 
تاريخ فده بى حال غلبة اللاك عايه » أو بعد أية مدة رآها فى غير ذلك 
من الأحوال » فيستحق حينئذ أن يورث من هذا الوقت فقط وتقسم تركتد 
بن ورئته الموجودين وقت صدور الحكى » لأن الحكم باعتبار المورث مين 
فى هذه الال حكم مثبت وملشىء دالا اعتبارية جديدة > لا مظهر أمرا 
وقع » ولهذا لا يصح أن يسند هذا الحكم إلى زمن سابق على تاريخ صدوره . 
ويتفرع عن هذا الشرط أن موت المورث تقديراً © لا يستحق أن يورث 
به » لأنه لم يتحقق موته ولم يعتير مين بح القضاء » وهذا هو مذهب 


ربيعة بن عبد الرحن والليث بن سعد من كبار الأثمة الجتهدين9© » وهو 





)ا يرآ أوضحه الفقهاء فى الصورة الآتية : إذا ضرب إنسان امرأة 
ضر ية أسقطت جتيه! ميت فإن موت هذا المنين ليس موتا حقيقياً لأن الوت الحقيق إنمايكون 
بفقد الحياة الحقيقية > والمنين فى بعلن أمه وقت المناية غير محققة حياته . وليس موتا 
اعتباري) لأنه لم يسدر سكم باعتباره ميتاً بسيب هذه المناية . ولكن الشارع قد أوجب على 
انى ٠‏ بإسقاط هذا ابلنين > تعويضاً مالي هو المسنى بالفرة . وهو مقدر + عل رأى 
ههور الفقهاء »> بواحد من عشرين من دية النفس » آى خسين دينارآ أو خسمائة درهم . 
وااتعويض إنما يجب بالحناية عل سى » نإيجاب التعويضى عن هذا انين دل عل أن الشارع 
قدره سیا وقث الله ع وقدر آنه مات يبب هذه الحناية > وهذا أوجب على الحا 
تعزيضا عنه , وإذ دل حكم الشارح بإاب التمويفى عن هذا الحنين على تقدير حراته: وقت 











ية 


الحداية » وتقدير موته بجا » فقد اختلف الفقهاء فى حكم هذا الحنين : هل يستحق أن ' 


يورث تدويلا عل أنه مانا تقديراً بسيب المناية » ويسعسق أن يرث بناء على أنه قدر يا 
وقنها ء أو لا يسعسق أن يورث ولا يستحق أن يرث ؟ 

(؟) ذهب الإمام أبو حنيفة » عل المكس من ذلك © إلى أن الحنين فى الصورة 
بدليل أنه أوجب على اماف 
المناية هو تقدير خياته 











السابقة ي.تسق أن يورث لأن الشارع قدر أنه مات يسبب 1 
التعويض مه . ويستحق أن يرث لأن تقدير ابشارع موته 
وقها إذ الموت إنما هو فقد الحياة . وهل هذا يستحق هذا ا“ 
وما أومى له به ويتملك الثرة الي أوجبت مل الاق تعويضاً منه . وكل ما تملكه بالإرث 
أو الوصية أو التعويض يورث عنه ويقسم بين ورثته الشرعيين . 

ومتهب الإمام أحد والشافمى ومالك فى قوله الأخير أنه لا يتحق أن يرث لأنه م تتحقق 
حياته ام اتعسقق أهليته للتماك بالإرث ٠‏ ولا وستحق أن يورث عنه سوى الفرة . 

هذا ويستند رأى ربيعة بن عبد الرحن » الذى اعتنقه القانون » إلى أنه لم يتحقق من 
عوته يسبب الكثاية » ولا من حياته وقنها » وإيجاب التمويض على الاق بإسقاطه إا هو 
جزاء الاعتداء عل أمه » ولهذا تستسق هى وحدها الغرة الواجبة على الحا لأنها هى الجى 
علہا > وإسقاط جیا كإتلاف أى جزه من أجزائها . 





ن ما وقف له من تركة ٠ورثه‏ 
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المذهب الذى تر للقانون فى المادة الأولى منه © . 

وآما ما يشئرط فى الوارث اکى يستحق أن يرث » فهو أن تتحقق 
حياته وقت موت مورثه أو وقت اعتباره عيتاً حكر القاضى > لأن تعقق 
حياته فى هذا الوقت يحقق أهليته للتملك » ولأن يخلف المورث فى ماكية 
ر كته وقت زوال ملكه علها . 

۲ - وقد نص القانون فى الئادتين الخامسة والسادسة على ثلاثة مواقم 
للإرث : القتل » واختلاف الدين > واختلاف الدارين بين غير المسلمين 
إذا كانت شريعة الدار الأجنبية تمنع من توريث الأنجنبى عنها . أما الماع 
الأول فلما رواه النسائى من قول الرسول « ليس للقائل ميراث » »> وهذا 
اتفق الأئمة الأربعة وجمهور انجنهدين من المسلمين على أن القتل من موانع 
الإرث » ولكيم اختلفوا فى نوع القتل الذى منع منه » والذى اخشر من 
مذاههم وأخذ به القانون أن القتل لا يمنع من الإرث إلا إذا كان مدا 
عدوانآ » وكان القاتل عاقلا بالغاً من العمر خمس عشرة سنة هلالية . أما ا انح 
الثانى فالمراد به أن المسلم وغير المسلم لا يتوارثان بأى سبب من أسباب 
الإرث » فائزوج السام إذا كانت زوجته غير مسلمة لا يرثها إذا مانت 
ولا ترثه إذا مات » والقريبان إذا كان أحدها مسلما والآخر غير مسلم 
لا يتوارثان إذا مات أحدهما . ودليله قول الرسول دلا يتوارث أهل ملتن 6 ٠‏ 
وأما المانع الثالث فالمراد به اختلاف الدولتين اللتين يتبعهما المورث والوارث 


فى المنعة والرياسة العليا © . وقد اتفق فقهاء المسلمين على أن بلاد الإسلام 


)١(‏ تنص هله اماد على أن « يستحق الإرث موث المورث أو باعتبارة متا بعكم 
القاضى » . وتنص المادة اثثالثة عل أنه « إذا مات اثنان ولم يمم أهما مات أولا فلا استحقاق 
لأحدهما فى تركة الآشر سواء كان عرتهما فى حلدث واحد أولا ٠‏ . 





(؟) أنا إختلاق الدين بين غير المسامين يضم وبعض فلا يمام من توارهم » 
فالزوج المسيحى وزوجته الهوديا ارڻان . والتريب البوذى وقريبه الوثتى يتوارثان . 
وكذلك اعحلافهم.الطائق لا منم أيضاً من توارئهم » فالكاثوليى والأرئوذوكسس من المسيحيين 
يتوادثان . والفزال والرياف من الهرد يتوارثان » وهذا مذهب أكثر الأئمة المجتبدين ؛ 
وهو نص الفشرة الثائية من المادة السادسة م ويتوارث غير المسلمين ۾ . 

(*) يقول أبن عايدين » جاه ص ۴ءء د اخعلاف الدارين باختلاف المنعة » أى 
السكر » واختلاق املك , أما إذا كان بيا تناصر وتماون على أعدائهما كافت الدار 


واحدة والوراثة ثابكة ۾ . 
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تعتير كلها داراً واحدة وإن تعددت مما لكها وتغايرت ماوكها » وعلى أن 
المسلمين لا ينع اختلاف الدارين بينهم من التوارث » لأن وحدة الإسلام 
تغلب اختلاف الخنسية أو الرعوية بالنسبة إلى التوارث29© . وأما غير 
الملمين » فقد ذهب الإمامان مالاك وأحد إلى أن اختلاف الدارين لا جنع 
من الإرث بينهم > كالا يمنع من الإرث بن المسلمين + لأن المنع من الإرث 
عقوبة ولا عقوبة إلا بنص . 


(۱) يقول ابن عابدين ع تفس المرجع ص ٠٤٣‏ « وأما قول العتانى أن من آم 
وم اجر إلينا لا يرث من السلم الأصل فى دارنا ولا الل الأصيل من 2 وم اجر 
إلينا » قدفوع بأن هذا كان فى يدم الإسلام سين كانت المجرة فريضة والولاية مد ن 
من هاجر ومن لم يهاجر » والتوار على الولاية ء فأما ايوم فيرث أحدهما من الآخر . 

وهذا هو نص الفقرة الثالثة من المادة السادسة « واختلاف الدارين لا نع من الإرث 
بين المسلمين » . 

- وغنى هن البيان أن التصرفات المنجزة الصادرة من شخص كامل الأهلية فى حالة 
مته تكون صميحة ولو كان يتر تب عليها فى المستقبل حرمان يمض ورئته أو تعديل أنسيتهم 
فى امير اث » لأن التوريث لا يقوم إلا على ما يخلغه المورث وقت وفاته : أما ما يكون قد 
خرچ من ملكه حال حياته فلا حق للورثة فيه - فقض 4 نتوفير 041۸4 س 14 
س 1119 . 

- وئمة قاعدة شرمية تقضى بن الوارث ينتصب خصمآ من باق الورثة فى اندعاوى الى 
ترفع من التركة أو عليها , وهذء القامدة قد تكون صميحة وعكن الأشة بها فو أن الوارث 
قد خامم أو خوصي طاليا المكم التركة نفسما بكل حقها ء أو مطلوياً فى مراجهته الحكم 
عل التركة نفها يكل ما حلها ب نقض ۱۴ فبراير 1954 س ۱۹ ص ۲٠۰‏ ع تمض ٩‏ 
فار 14ؤلاس ۱۵ ص عؤل, 

-- وقد قضت عمكة النقض بأن الوارث » محكم كونه خلةا ماما لمورثه »> لا يعد من 
الغير فى سكم المادة ووم مبفى » بل حكه بالفسية إلى المحررات غير الرسمية الى يكون 
المورث طرفا فيها هو حكم مودثه » ويكون تاريخها بحسب الأصل حجة عليه ولو لم يكن 
ثابتا بوتا رسمياً » سواء كانت الورقة صادرة إلى وارث أو غير وارث ما ثم يقم الدليل 
على عدم ته م نقض ۱۱ مأرس 194359 س ۲۰ ص 404 . 

کا قضت بأن « مؤدى أحكام الشريمة الإملاية الى تحكم الميراث هو أنه حين يرث 
الدائن المدين فإنه لا يرث الدين الذى على التركة حى ولو كان هو لارارث الوحود المدين 
كا هو مقرو ف الشريعة من أنه لا تركة إلا بعد سداد الديون ء مما مقتضاء أن تيى التركة 
منفصلة عن مال إلدائن حى تسدد الديون الى علها و دیبا » وبمد ذلك يرث الدائن 
اسه لو مع غيره من الورثة ما يتبى من التركة فلا ينقفى دينه باتحاد الذمة بالنسبة لتصيبه 
اكيرائى ۾ ~ نقض ۱۳ مايو 1434 س ۲۰ ص ۷14 . 
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ولم رد نص على أن اختلاف الدارين من موانع الإرث . وذهب الإمام 
أبو إلى أن اختلاف الدارين يمنع من الإرث بين غير المسلمين لام 
ما داموا لم يجمعهم الإسلام ولم تتحد رعويتهم فالشأن فهم ألا يتناصروا » 
والتوارث مبنى على التناصر . 

وقد سار القانون على مذهب الإمامن مالك وآمد » فنص على أن 
اختلاف الدارين لا يمنع من الإرث بين غير المسلمين » واستثى حالة واحدة 
سار فا على مذهب ألى حنيفة وهى ما إذا كان المورث والوارث من غير 
الملمين تابعين لدولتين مختلفتين » وشريعة الدولة الى يتيعها أحدها تمنع 
من توريث الأجنى عنها » فعاملة بالثل يمنع التابع لها من إرث الأنجنى 99 ع 

٠ الوصية‎ 

۴ عرف القانون دقم ١‏ لسنة 1945 الوصية ء بأنها تصرف فى 
التركة مضاف إلى ما بعد الموت ر م 1/1 ) » غير أن هذا التعريف لا يتناول 
فيا يبدو ء الوصية بتعيين وصى > وهی ما عرفت بام الإيصاء »> وهر 





وصاية بالولاية وليس بالمال » ولذا فقد يكون تعريفها بأنها تصرف يستوجب 


)١(‏ فإذا دفعت إلى عكة مصرية دعوى من فرنى غير ملم » يطلب فا الحكم بإرث 
أبيه المصرى غير المسل » ركاتت شريعة الدولة الفرتسية تملع من توريث الأجنبى عها » 
يمت هذا الإين الفرفسى من إرث أبيه المصرى . 

هنا وكلبة غير المسلمين الى وردت فى فقرة « ويتوارث غير المسلمين يعضمم 
من يعض » لا تتثاول المرتد عن الإسلام »> لأن المرتد عن الإسلام باتغاق الفقهاء لا يرث من 
غيره ء لا من مسلم ولا من غير مسلم ولا من مرتد مثله ع لأن الإسلام لا يقر المرتد مته مل 
ردته ويمد ردته جناية يعاقب عليها يحرمانه من إرث غيره أيا كان . بيد أن إرث المرتد من 
غيره وإرث غيرء مئه » لم يعرض للكهما قانوت المواريث » فتطبق قينا المحاكم أدج 
الأقوال من مذهب أن حنيفة طبقاً للمادة ( ۲۸٠١‏ ) من لاتحة الحا كم الشرمية -- أنظر مناقشة 
لخنة الششون التشريمية مجلس التواب »> وراجع « شرح قانون المواريث الحديد » للأستاذ 
عيد الوهاب شلاف » الطبعة الثائية 545( . 

- وقد أخذت هذا النظر محكة التق سين قررت أن « الردة من موائع الإدث » 
وإحاع الفتهاء على أن المرتد لا يرث من مسلم ولا من غير مسلم ولا من مرتد عله ... 
وهو ما لا يجوز ممه القول بان سكوت القانون أو خلوه من التعن عل نمكم فى مسألة من 
حقه المسائل »> وما إرث المرتد من غيره » إما أراد به الشارع أن يخالف نما فى القرآن 
أو الستة الصحيحة أو نمكا اتفق عليه فقهاء المبلمين ۾ -- تقض 14 يناير 1955 س١1‏ 
محن 211/4 
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فى التر كة ابتداء حقاً بعد الوفاة أشمل من ذلاك التعريف . وهى على الحملة > 
ھا يدل علها تعريفها » ترع مضاف إلى ما بعد وفاة المتبرع ١‏ فلا يرقب 
عليها أثرها وهو ثبوت الح الملتزم به فى التركة > أو ثبوت الاك للموصى 
له إن كان من أهل الملك إلا بعد الموت » وهذا لا خلاف فيه . وإغا الدلاف 
بين الفقهاء فى أنها هل تم ويترتب علها أثرها بعد موت الموصی بعبارته 
وحدها دون أن يتوقف ذلك على شىء آخرمن قبول يصدر من الموصى له 
أو من له الولاية عليه أو من تحقق اليأس من ردها منه » أولا يرقب علا 
أثرها إلا إذا قبنها الموصى له أو تحقق اليأس من رده إياها ؟ . 

14 تحن رى أن الرأى الفقهئ القاضى بأن الوصية تتحقق بالإ جاب 
المضاف إلى وقت الموت ء ويترتب علما أئرها بمجرد وفاة الموصى مصرة 
علها » وبأن القبول ليس شرطا فى إفادتها الملك ولا رکا ها ولكنه شرط 
لزوم » هو الرأى الصحيح الذى يتدى مع حقيقنها بخلاف غيره من الآراء . 

ويرى جمهور الفقهاء أن الموصى له إذا رد الوصية بعد موت الموصى 
بطل الإيجاب ولم جز له أن يقبلها بعد ذلك » وإذا قبلها بعد موته لم يكن له 
أن يردها © » وہذا الرأى أخذ قانون الوصية رقم ۷١‏ لسنة 1947 
إلا فى حال واحدة هى ما إذا قبل منه بعض ورئة الموصى هذا الرد › فقد 
عد القانون هذه الحال حال فسخ (م )۲/۲٤‏ . 

هذا ويلاحظ أن لزوم الوصية فى الال إنما يكون فى ثلث التر كة فقط 
ولا تتجاوزه إلا بإجازة الورثة . 

والوصية كما تنشأ بالإرادة المتفردة » كلك یم رجوع الموصى 

(1) ورجه ما ذهب إليه الحمهور أن الوصى له إذا قبل أورد حال سياة المومى + 
نقد قبل ما لا وجود له وهو يوت الملك وما قد لا يثيت أبدا » وعلى ذلك لم يكن للقيولك 
ولا الرد اعتبار , 

- وذهب زقر إلى أن الموصى له إذا رد الوصية حال حياة الموصى » لا يبطل الإيجماب 
إلا إذا عل يه الموصى ء أما إذا تون قبل أن يلم > كان الإيجاب قان وكات الموسى له 
القبول بعد ذلك . 

- ويرى الأباضية أن رد الوصية حال حياة الموصى لا يبطل الإيجاب إلا إذا عل به 
الومئ » أما إذا توق قبل أن م كان الإيجاب قا وكات اموصى له القيول يمد ذاك ب 
أنظر « التصرف الإنفرادى والإرادة المنفردة ۾ للأستاذ عل اللفيف »> 954( ص ٠٤١‏ . 
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عنما بإرادته المنفردة » وليس يضر ذلك أن تكون غر لازمة حال حياة 
الموصى وأن له أن يعدل عنبها . كا لا يضر كذلك أن للموصى له ردها . 
وليس نى نثأة الوصية بالإرادة المتفردة خلاف بين الفقهين الشرعى 
والوضعى + كا أن الرجوع فما من الموصى بإرادته المنفردة لا خلاف فيه 
كذلك بن الفقهين . 

وما يلاحظ أنه قد جاء فى المادة (19) مدنى أنه يسرى على الوصية وسائى 
التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت » قانون الموصى أو من صدر منه التصرفه 
وقت موه ٩7‏ . وكذلك يلاحظ أن قانون الوصية 2 ١‏ لسنة ۱۹٤٩‏ 
قانون عام يسرى على جميع المصرين مهما اختلفت ديانا م ۽ لا فرق يت 
ملم ومسيحى ويبودى0؟ ۾ 


(00) تمص الوصية القانون السارى وقت وفاة الموصى لا وقت صدوء الوصية مله » 
فيسرى القانون ۷١‏ لنة 1841 مل كل وصية صدرت من موصى توق يمد العمل بأحكام 
هذا القاتون ولو کان تاریخ صدورها سابتا علره ‏ قتصح وتنفذ فى ثلث التركة من غير 
إجازة الورثة وذلك بالتطبيق لنس المادة ۴۷ ءن #انون الوسية سالف الذكر - فض .* 
مارس ۱۹۱۹ س ۲۰ ص 19٠‏ . 

(؟ ) الطعن من الوارث فى عقد الع الصادر ءن المورث بأنه ى حقيقعه وصية وأثه 
م يدفم فيه ثمن خلاقا للا ذکر فيه » إنما يمد طمن منه وصورية هذا المقد صورية نسبية بطريق 
التسئر » ومن حقه كوارث أن يثبت هذا الدفاع يجبيع طرق الإثبات ما فما البينة > لأف 
التصرف يكون فى هذه الهالة قد صدر إضراراً يحقه فى الإرث الذى تتملق أحكامه بالنظام 
العام فيكون تايلا عل القانون - نقض ۲ يناير 939( س ۲۰ ص ۲۲ . 

- ولا تمتطيع محكة الموضوع البت فى أمر صحة ونفاذ ألمقد الصادر من المورث سواه 
باعتباره یا آو ه وصية إلا بعد أن تحدد نوعه > إذ يتوقف على هذا التحديد سعرفة 
الأحكام القانونية الى تنطبق عليه هن حيث الصحة والقاذ » ولا جوز البحكة - حي بفرشس 
أن التركة تتسع لغاذ القصرف ف الالین » أن تقفى بنفاذه قبل أن تبت فى أمر تكييقه 
وهل هر بيع آو وصية - المكم السابق . 

-- والدموى بطلب بطلان عقد البيع عل أساس أنه يستر وصية وإن وصفت بأنها دعوى 
بطلان ء إلا أنها فى حقيقتبا وبحب القصود مها إنما هى دعوى يطلب تقرير صورية هذا 
المد صورية نجية بطريق التمر ء وهذه الدعوى لا تسقط بالتقادم لأن ما يطليه رافيها 
إنما هو تحديد طبيعة التصرف الى قصده العاقدان > ترتيب الآثار القانوتية الى يحب آنه 
تترتب حل النية الحقيقية لما واعتبار المقد الظاهر لا وجود له ء وهذه حالة واقعية قاتمة 
وسعمرة لا تزول بالتقادم فلا بمكن لذلك أن ينقلب العقد الصورى سحا مهما طال 
الزمن - نقض ۲۰ مارس 953( س ۴١‏ ص +296 . 
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الوقف() 

8 تشر فى الهاية إلى مسائل الوقف ء رغم كونها من مسائل 
الأحوال العينية لا الشخصية » على تقدير أن التقنينات المصرية أغفلت تنظم 
أحكامها . فكانت خاضعة الشريعة الإسلامية بالنسبة للمسلمين وغر المسلمين. 








سد - ويشترط لاعت 
التمليك إلى ما يعد موته 


- وقد قضت محكة 


العقد ساترا اوصية أن ينبت اناه قصد المتصرف إلى ابرع وإضافة 
س ۲۲ إيريل 1154 س ۲۰ ص 1٤۹‏ . 

بأنه « إذ خص الحكم المطمون عليها » ابنة المورث » بثلث 
التركة بعد استنزال ما أءتبر وصية وما حص الزوجة » وهو الثمن » مم أن القايت من 
مدوتات الحكم أن للمررث ثلاث ينات » وكان لا يجوز أن يخصون طق لقواعد الميراث 
أكثر من ثائي التركة مهما تعددن ليستحق العاصب » إن وجد » الثلث الباق » وإذ 
الحكم وجود العاصب من عدمه »> وكان هذا اأبحث لازنا التوزيع الأتصية الشرعية بين 
الورثة » فإن الحكم يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون ۾ - الحكم اسايق . 

- كا قضت بأنه و مى كان اكابت من حكم امجلس امل الإنجيل الصادر فى دموى 
بطلب !عيّاد وصية أن المدعى عليها لم تقيل الاحتكام إلى المجلس ودفعت بعدم اختصامه بتظر 
الدعوى إلا أنه رفض الافع وحكم باعتاد الوصية » فإن قضاءه هذا يكون قد صدر من جهة 
ليس ا ولاية الفصل فى النزاع وبالتالق لا تكون له قوة الثىء المحكوم فيه ولا يمح 
الاحتجاج به لدى المحكة ذات الولأية المامة وهى المحكة الوطنية منذ إلخاه الكحاكم الشرعية 
ابتداء من أول يثاير 110 بالقاتون رقم 4۳۲ لسنة 00( » - نقض ۲۹ فيراير 1۹1۸ 
اس ۱۹4 ص 178 . 

د وقضت بأن القاعدة فى الشريمة الإسلامية » الى تحكم النزاع قبل الممل بالقانون رقم 
١لا‏ لسنة ٠٠4١‏ ء أن وصية غير الملم كوصية الملم لا تجوز لوارث إلا بإجازة ياق 
الورثة . فإذا قضى الحكم المطعون فيه بعدم نقاذ ألوصية ى حق من لم يجزها من الور 
يكون قد طبق القاثون تطبيقاً صحيحاً - الحكم السايق . 

)١(‏ الوقف لنة المبس » وهو مصدر وقض يقف . وذهب الإمام أبو سنيفة إل أنه 
حبس العين على ملك الواقف والتصدق متها أو صرف منفعتها إلى من أحب . فإذا وقفها 
الواقف على جهة بر كان ذلك تصدقاً بمنفمتها > وإذا وقفها عل معينين ليس الوقف علييم 
هرا كان ذلك صرفاً منفستها إلى من أحب من التاس . وهو غير لازم عنده > قللواقف أن 
یرجم عنه نی أي وقت شاء » وينتهى بوفاته فتكرن الأعيان الموقوفة موروثة لورثته من بعله . 
إلى أته حيس العين عن أن تملك لأحد من المياد > والتصدق بمتفعتها ايتداء 
| وقفت عل الذرية ثم على جهة بر كان ذلك تصدقاً متها انهاء » والأول هو 
المعروف الآن بافوقض الذيرى . ويازم الوتف عند أبى يوسف مجرد الإيحاب أاصادر من 
ااواقف ٠‏ ويلزم عند محمد ويم بتسليمه إلى مدوليه ء أما قبل التمليم فيكون غير تام فقواقف 
ألا عفى فيه ويرجع عنه > لأنه تبرع وتمليك المنافع فلا جم ولا يلزم إلا بالتسليم بعد 
الإقراز قيما يحتمل القسمة , 







لم يبحث 
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ثم صدر القازون رقم 8 لسنة ۱۹6١‏ بشأن الوقف › واستمد من الشريعة 
قواعده » فصارت ذه المثاية أصلا تارعنياً للقواعد التشريعية » كا بقيت 
أيضآً مصدراً احتياطياً برجع إليه عند وجود فراغ تشريعى > والعيرة فى 
هذا الشأن بالراجح من مذهب أنى حنيفة » على ما ورد بالمذ كرة الإيضاحية 
لقانون الوقف . 

۲١‏ - وأثر الوقفعند أىحتيفة ثبوت حت الموقوف عليه فى الانتفاع 
بالعين الموقوفة » فيملك به منفعة العين ملكا غير لازم مع بقاء العين الموقوفة 
على ملك واقفها . وأثره عند الصاحبن سقوط ملكية الموقوف وصيرورته 
ملكا لله تعالى لا ملك فيه لأحد » وهو أصح القولين عند الشافعى وأحد . 
وعند مالك » يى على ملك الواقف فلا يزول ملكهء ولكنه لا يباع ولا 
يوهب ولا يورث . وهو أيضاً قول عند الشافعية والحنابلة . وهذا أحسن 





الأقوال إذ ملك الواقف متيقن الثبوت فلا رتفع إلا بيقين . ويشترط أن 
يكون مؤبداً عند الصاحبين والشافعى وأحد » وأجاز مالك فيه التوقيت . 

۷ -والأصل ف الوقف أن يكون منجزاً > ويجوز مع الإضافة » 
فيلزم عند مجىء الوقت الذى أضيف إليه » أما قبله فهو غير لازم كا فى 
الوقف الذى أخرج مخرج الوصية .و أما تعليقه ففيه روايتان أصمهما عدم 
صمته مع التعليق » وهذا عند الحنفية . وذهب الشافعى وأحمد إلى أنه لا يجوز 
تعليق الوقف . ويرى مالك صعته مع التعليق » وإذا صح مع التعليق صح 
مع الإضافة من باب أولى . 

وحاصل القول أن الوقف تصرف أو ترع ينشأ بإرادة منفردة من 
الواقف باتفاق جميع أن المذاهب + فهو ينشأ بالإيجاب الصادر من الواقف » 
أما لزومه أو عدم لزومه فذلك حكم آخخر ينی عليه وصفه بأنه التزام أو 
ليس بالتزام على ما يراد بهذا الوصف من معتى فى الفقه الغربى أو فى الفقه 
الإسلاى : فالفقه الغرنى لا يسمى التصرف التزاءً إلا إذا كان لازم 
للمتصرف فيا يراه الفقه الغربى يحيث لا يجوز له الرجوع فيه ولا العدول 
عته ٠‏ أما الفقه الإسلااى فلم يستعمل هذا الام استعمالا اصطلاحياً لهذا 
الى . ١ ١‏ 
۸ وإذا کان الوقف لا تتوقف نشأته على قبول من أحد باتفاق 
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بن الأئمة > ها موضع القبول منه ؟ فى ذلاث اختلف الفقهاء : فالمالكية يرون 
أن الموقوف عليه إذا كان غير محصوز كالفة راء » أو غير موجود كن سيولد 
0 أو كان ما لا يتأ منه القبول كالمسجد ء فإن الوقف يلزم ويمشى علوشروطه 
بدون توقض على قبول من أحد مى استوى جميع شروطه الواجب توافرها 
للزومه . وإن كان معينآً اشترط لاستحقاقه ما جعل له من ريع الوقف قبوله 
إن كان أهلا للقبول بأن كان بالغاً رشيداً » وإلا ناب عنه وليه © غ فن رد 
الوقف كان ما جعل له من الريع لغير من رده من الموقوف علهم فى قول 
مالك » وهو ما أذ به قانون الوقف رقم ٤۸‏ لسنة ٩ ۱۹6١‏ » وقيل ج 
حبسا على الفة. راء والمساكين » وهو ما يتفق مع قول الحنفية » وقول بر جع 
ملكا تلواقف ٠‏ معنى أن الوقف يبطل فى حصة الراد” » والقول الأول هو 
الراجح فى المذهب © , 

وقد جاء فى المادة (9) من القانون أن القبول لا يشترط لصحة الوقف ء 
وكذلك لا يشرط فى الاستحةاق إلا إذا كان الموقوف عليه جهة لها من 
يعثلها قانونا » فعند ذلك يشترط لاستحقاقها قبول من ثلها » فإن لم يقبله 
انتقل الاستحقاق إلى من يلما . 

4 - وقد أجاز ذللك القانون للواقف أن رجع فى وقفه کله أ 
بعضه » کا أجاز له أن يخير فى مصارفه وشروطه ولو حرم نفسه من ذلك ۔ 
ولا يجوز له الرجوع ولا التغبير فيا وقفه قبل العمل بالقانون المشار إليه » 
وجعل استحةاقه لغير ٠‏ إذا كان قد حرم نفسه وخريته من هذا الاستحقاق ومن 
الشروط العشرة لنسبة له » أو ثبت أن هذا الاستحقاق كان بعوض مالى » 
أو لضان حقوق ثابتة قبل الواقف » ولا يجوز ل ولا التغيير فى وقف 
المسجد ابتداء ولا فما وقف عليه ابتداء . يصح الر جوع إلا إذا كان 
مرج ويه آم به انه اة وم 0 

وقد بى الرجوع فى الوقف على ما ذهب إليه أبو حنيفة من أنه كالعارية 
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لاتخرج به العين الموقوفة عن ملك واقفها » وأن غللها كغلة عبن مملوكة له 
وھا کا اء . بيد أن القانون لم بعش فى ذلك إلى غايته » بل قيده بقيود 
دعت إلا المصلحة واستند فما إلى المذاهب الأخرى » فكان الرأى الذى 
ذهب إليه القانون مذها ملفقاً من المذاهب . 

ويبن من هذا الذى خلصنا إليه أن الوقف يشا بإرادة منفردة على جميع 
المذاهب بلا حلاف »> كا يكون الرجوع فيه بإرادة منفردة . كا يكون 
التغيير فى مصارفه من إخراج وإدخال وحرمان وزيادة ونقص وتفضيل 
وتخصيص بإرادة منفردة . 

٠‏ “الا وقد جرى قضاء عة النقض بأن الوقف » بحكم كونه شخصاً 
اعتبارياً » له أن ينتفع مع بأحكام القانون المدنى فى خصوص ادم المكسب 
املك > آذ ليس ف اققانوق ماغرمة من ذلك » ولأن التقادم المكسب هو 

القانون قرينة قانونية قاطعة على ثروت الملك لصاحب اليد كائناً من 
كان . والقول بأن العين لا تعتير موقوفة إلا إذا صدر ا ا 
لا محل للتحدى به إلا عند قيام النزاع فى وقف العين المدعى مها وإنكار الوقف 
من جانب واضع اليد عليها 20 . كا أن الوقف ء باعتباره شخصا اعتباريا » 
ستول قبل الغير عن اللخطأ الذى بقع من مثله ويضر بهذا الفير©9 . 

وإذا قصر ناظر الوقف نمو أعيان الوقف أو غلاته » كان ضام دالا 
ا ينشأ من تقصيره الجسم » أما ما ينشأ عن نقصيره اليسير فلا يضمنه إلا إذا 
كان له أجر على النظر » وهو ما نصت عليه المادة ٠١‏ من قانون الوقف 
رقم ٩۸‏ لسئة 9945© , 

وقد اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية فيا إذا كان متولى الوقف يضمن 
الغن الفاحش إذا أجر عقار الرقف بأقل من أجر المثل أو لا يضمنه + فقال 

بعض المتقدمين إنه لا يضمنه وإنما يلزم المستأجر أجر امثل » وقال البعض من 
هلا إن الول يازمه تمام أجر المثل » وذهب البعض فى رأى ثالث إلى 3 
المتولى يضمن نصفه ونصفه الآخر يضمنه امستأجر » بيا ذهب غالبية 
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المتأخرين إلى أن المحولى يضمن الغين الفاحش ونو كان متعمداً وعلى قول 
البعض عالاً به لأن ذلك منه يكون جناية تستوجب عزله . وهذا الرأى 
الأخحر هو ما تأخذ به ممكة القن لو كان الناظر بغر أجر > إذ يعتير 
جره أعيان الوقف بالغين الفاحش وهو متعمد أو عام به تقصيراً جا 
فيال عنه دای 9© . 

۱ - هذا ونشير أحراً إلى أن المرسوم بقانون 18١‏ لسنة 1861 
وإن کان قد أ نهى الوقف على غير الليرات وجمل ما يتهى فيه الوقف 
لك للمستحقين على التفصيل الوارد فى المادة الثالثة منه » إلا أنه أبى فى المادة 
الخامسة منه > المعدلة بالقانون ۳۹۹ لسنة ١987‏ ء على اختصاص اام 
الشرعية بنظر دعاوى الاستحقاق الى رقع بشأن الأوقاف الى أصبحت 
منتبية يمقتضاه » ثم صار هذا الاختصاص للمحاكى العادية بالقاثون رقم 431 
لسنة ١966‏ اللحاص بإلغاء الحا الشرعية وللاية©© . 

نظرة 

۲ - خلص لنا ما تقدم أن دور الدين قد انکش ۱۴ کان عايه بسبيه 
تکار القواعد التشريعية وإخضاع الكثير من مسائل الأحوال الشخصية 


(1) داج الحكم السابق . وقد اقتصرت المادة ٠۴١‏ مدفى مل تقرير أن إجارة 
الرقف بالنين ا تصح » دون أن تبين مسثولية ناطر الرقف عن هذا النبن » كا خلت 
المواد الأخرى الواردة فى القانون المدنى فى الباب الخاص بإيجار الوقف من تحديد هنه المسثولية 
لان موضعها خارج 

(۲) فإذا كانت ثمة دعوى لا عكن الفصل فبا قبل الفصل فى النزاع عل الاستحقاقه 
الذى أثير فيها » فإنه يجب تدخل التيابة فها وإلا كان الحكم باطلا > لآن الاعوى على هنم 
الصو ايا المتعاقة بالوقف بالمنى المقصود فى الفقرة الثانية من المادة الأولى 
من القانون رقم 578 لسنة ۱۹٩۵٩‏ - تقض ۱۱ إبريل ۱۹1۸ س 15 ص وهلا . 

وقد قضت محكة النقض بأن م التصرئ ف الأوقاف بالإستبدال أو بنيرء ما هو متصوص 
عليه فى المادة ۲۷ من لائحة ترتيب المساكم الشرهية يعتبر من قبيل القضاء الفمل » وهو 
أقرب إل العمل الولا منه إل العمل القضاق » يباشره القاقى ما له من الولاية العامة ويضقته 
وك من لا وك له ويحل فيه محل صاحيه الأصل عند عدم وجوده وهو الواقف ء وفعله وتصرفه 
لا يكون سكا ولا يسمى قضاء إلا تجوزا » وقد نص الفقهاء على أن ما يباشرء القاغى من 
التصر فات ب هيئة التصر فات بالمحكة - مقيد بالصلحة ويدور نها من حيث: الصحة و البطلان > 
كا نصوا مل أن القافى بصفته القضائية - المسكة القضائية ‏ الذى يرقم إليه هذا التصرف 
بدموی مبتدأة » أن ينظر فيه وآن یبطله أو لغيه إذا لم جد خير فيه . 








اق هذا الباب . 
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لا تقضى به هذه القواعد . أما المسائل الى لم يتناوفا التشريع حتى الآن »> 
فلا تزال خخاضعة للدين حسبانه مضدراً أصلياً وخاصاً . ويختلف مدلول الدين 
فى هذا الصدد » فيقصد به الشريعة الإملامية بالنسبة المسلمين وغيرهم مى 
اختلفوا فى الديانه والملة . ويقتصر المقصود منه على الشرائع الديئية الأخرى 
بالفسبة لغير المسلمين المتحدين فى الديانة والملة . وقد مر بنا + بالذ 
المسلمين المتحدين فى الديانة والملة » أن الرجوع إلى شرائعهم الديئية يتحفق 

فى طاتفتين من المسائل : الأولى هى المسائل الروحية » مثل الزواج والطلاق 
والحضانة والنسب . والثانية هى مسائل المراث ا يشرط اعتبارهم 
ورثة فى نظر الشريعة الإسلامية » وشرط اتفاقهم جب ما على الإحتكام إلى 

شريعمم الدينية . 

0 - مبادىء القا نون الطبيعى وقواعد العدالة 

۳ _ تقوم «درسة القانون الطبيعى على التفرقة بين القانون الرضعى. 
والقانون الطبيعى » وترى الثانى أسامآ للأول. ويقصد بالقانون الوضعى. 
Droit posit‏ #موعة القواعد القانونية النافذة فعلا فى دولة معيتة » فى 
زمن معلوم » دون اعتبار لمصدر تلك القواعد . أما القانون الطبيعى اذه+©: 
اتلدلا فيقصد به مجموعة القواعد العامة الأبدية السرمدية الخالدة > 
الى يكشف عا العقل البشرى ٠‏ ويستمخلصها من طبيعة العلاقات الاسجماعية » 
والى ترنو فى مجموعها إلى محقيق فكرة العدل . وتختاط هذه القواعد بقواعد. 
العدالة التى يمكن تعريفها بأنها مراعاة الظروف الخاصة عند تطريق فكرة العدلد 
على وقائع الحياة المحسوسة 9© , 

القانون الطبيعى عند فلاسفة القرون الوسطى 

٤‏ - بعد سةوط الإمبراطورية الرومانية فى الغرب واتساع نفوذ 

الكنيسة فى هذه الفئرة من الزمن » اصطبغت فكرة القانون الطبيعى بصبغة. 
دينية عند أغلب فلاسفة القررن الوسطى » وأصبح القانون الطبيعى هو 
ذلك اثقانون الإفى الأزلى » وأنه من وضع الله > باعتباره خالق الطبيعة »> وهو 
بذلك يسمو على القانون الوضعى . ويغرق القديس «توماس الأ كوبى 4 





)0( أنظر برهام عظا الله » عبد الفعاح عبد الباق » توفيق حسن قرج + مود جال 
ألديق زكى ق المراجم السايقة . 
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Saint Thomas d' Aquin‏ بن أنواع ثلاثة من القوانين : الإلهى والطبيعى 
والوضعى . فالقانون الإلهى هو مشيئة الله وهو القانون الأبدئهمععاه مآ 
يصل إلينا عن طريق الوحى والشعور »ونومن به إيانآً » ولا يستطيع العقل أن 
يدر كه على حقيقته » فهو مسألة إيمان واعتقاد » لا مسألة عقل واستدلال . 
والقانون الطبيعى5ذاة:دائهه ×1۵ بشتمل على القواعدالتى يمك نللعقل إدرا کھا من 
القانون الإلمى الأبدى . أما القانون الوضعى أو الإنساى وها »ما فهو 
من خلت الإنسان » ويجب أن تستلهم فيه قواعد القانون الطبيعى وأن يطابق 
مبادثه » فاذا حالف القانون الوضعى القانون الطبيعى » كان الفرد فى حل من 
أن يحتّرمه » ما لم يكن من شأن مقاومته أن تسيب الفضيحة أو الفوضى › 
لآن النفع الذى يعود من الطاعة أكر من الضرر الذى ينتج عن العصيان » 
وفى ذلك تغليب الصالح العام على الصالح الخاص » وهو ما يتفق وأصول 
القانون الطبيعى . أما إذا حالف القانون الوضعى القانون الإلى فن ح الإنسان 
مخالفته فى كل الأحوال0© . 

)١(‏ تجدر الإشارة هنا إلى أن الخلفاء الراشدين سبق أن قرروا هذا المبدأ وأعلدره فأبر 
بكر الصديق يطب ف الناس غداة وليه الخلافة فيقول م أبها الناس » قد وليت مليكم ولست 
رکم » فإن أحسنت فأعيدوفى » وإن صدفت فقومو ه ثم يقول « أطيدوف ما أطعت الله 
ورسوله » فإذا عصيت فلا طاعة لى عليكم و . وعمر بن المطاب يقول للمسلمين ٠‏ أطيعوق 
ما أطمت الله فيكم » فإن عصيت فلا طاعة لى عليكم » ثم يقول « إن ريم ق اموجاجا 
فقوموه » . وال سيحائه يقول « يا أيها الذين آمنوا عليكم أنفسكم لا يضركم من نمل إذا 
اهتديم » ويقول ٠‏ وتعاونوا على للبر والتقوى ولا تعاوئوا على الإثم والمدوان » ؤيةول 
م فقاتلوا الى تبنى حى تنىء إل أمر الله » . والرسول الكرم يقول و على الل الع رالطامة 
فما أحب أو كره ما لم يؤمر بممصية » فإن آمو ,ممصية فلا سمع ولا طاعة » ويقول لاطاعة 
لمخلوق فى معصية ۾ . وإذا تأملت فى هذه النصوص وجدت فيها » ليس فقط الحض عل عدم 
الانتثال لما عالت القانوت الإلمى بل ما يدعو إل مقاومة الانخراف والوقوف فى وجه 
المتحرف » وإن كان الفقهاء أختافوا فى عزل الخليفة إذا أساء السيرة ويدا منه ما يستوجب 
العزل تمكينا هبدأ المستولية وحرما على مصالح الأمة . يقوال الإمام أبو الحسن الأشعرى 
ى مقالات الإسلاميين المزء اذاف ص 1ه - 455 و واختلف الناس فى السيف - أى 
الحروج على الإمام ‏ على أريعة أقاويل » فقالت المعتزلة والزيدية والخوارج وكثير من 
المرجعة : ذلك راجب إذا أمكننا أن تزيل بالسيف أهل البثى ونقيم المق . واحتجوا بقوله 
تمالى « وتعاونوا على البر والتقوى » وفوله « فقائلوا الى تبثى حى تفىء إلى أمر الله ۾ وقوله 
ه لاينال عهدى الظلمين » . وقال أبو يكر الأصم ومن تبعه . السيف واجب . وقال قائلون . 
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القانون الطبيعي فى الغرئين السابع عشر والثامن عشر 
© 5- بعد زول وحدة اندولة في أوريا يزوال الإمبراطورية الرومانية» 


- السيف باطل ولو قتلت الرجال أو سبيت الذرية » وأن الإمام قد يكون عادلا ء وقد 


يكون غير عادل . ولیس لنا إزالته وإن كان فاسقأ , وهلا قول أصحاب الحديث . 

ويقول اين حزم فى كتابه الفصل فى الملل والتحل ابلزه الرايع صن ۷١‏ 094 
و إن الأمة على اتفاق نى وجوب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ولكنهم يختلفون فى طريقة 
القيام بهذا الواجب الدينى : فذهب أكثر أهل السنة وهو رأى الإمام أحد وبمض النتهاء إل 
أن هذا لا يكون باليد ولا بسل السيف أصلا » وإنما يكون بالتصج والتوجيه والصير , 
ردؤلاء يقعدون بالإمام الثالث مان بن عفان ومن رأى رأيه وقمد ممه من الصحاية , 

وذهب بعض من أهل السنة والمتزثة واللدوارج والزيدية إل أن مل النيف واجب إذا 
م يدم المنكر إلا بذاك . ويقول هؤلاء إن أهل الحق إذا استطاموا ادقع ورجوا الظفر 
غرض علهم ذلك . وإن ل يستطيموا رلم يرجو الظفر لقاتهم وضعفهم كانوا فى سعة من ثرك 
التغيير باليد . 

ومد ابن حزم من أصصاب هذا الرأى كل من اشترك فى القتال فى فتنة الللاقة ورج 
عل اللليفة من الصحابة . ثم قال و وهو الذى تدل عليه أثوال الفقهاء كأنى حنيفة ومالك 
والشاقنى رداود الظاهري وأصضابيم » . 

س ويسؤق اين حزم الاحتجاج للفريقين من الآيات والأحاديث الى أشرنا الها . ويقرر 
أن هناك تمارضاً رتناقف] بين النصوص وينتبى إل القول بنسخ الأحاديث الى تدصر إلى 
الصبر والمسالمة بالآيات والأحاديث الى تدصر إل اللروج على الإمام الذى استحق المزل 
ومقاومته بقوة السلام » لأن هذه أتت بشريمة زائدة وهى القتال فيممل بها . 

+ وأحسب أن القول بنسخ الدليل ئيس من السهولة بالقدر الذى يقرره الإمام ابن حزم , 
فإن من القواعد المقررة فى الأصول - كا ذكرتا فى الكتاب الأول - أنه إذا أمكن امع 
جين الآدلة المتمارضة فلا يصار إلى النسخ ولا يقبل القول يه , والحمع هنا مكن ورام ف 
غإن الآية الكر يمة « يا أيها الذين آمنو! أطيموا الله وأطيموا الرسول وأول الأمر منكم ٠‏ فإن 
تنازعم فى شىء فردره إل الله والرسول إن كام تؤمتون باش واليوم الآخر © ذلك خير 
وأحسن تأريلا » ء قد وضعث الأساس العريض لل الحلاف والتبازع بين ا اسلمين فى أى أمر 
من الآمور الى نهم الملمين وتتصل عصالحهم العامة » وذلك برد موضوع الللاف إلى الله 
والرسول » أى إل كتاب الله وسثة رسول الله » وفيهما البيان الماطع لمن يريده والحكم الفاصل 
لمن يطمئن إليه . والحديث الشريف « من رى منكم متكراً فليقيرء بيده » فإن م يستطم فبلسائه 
قإن لم يستطع فبقلبه وذك أغمف الإمان» قد دمم الطريق واضح عبدداً لحلاج المشكلة الى بين 
أيدينا . تد جمل الرسول الأمر من ياب تغيير انكو »وباك أدخله فى نطاق الأمر بالمعروف 
وبي عن المتكر . وإذا تجاوزتا فى نظرنا إل الموضوع هن القول بأن الأمر رالبى فى 
الحديث ليس عل سبيل الإلزام وإنها هو من باب النصح والتوجيه لآن المسألة أكبر من أن يلجا 
غى حلها إل مثل هذا التوجيه - إذا تجاوزئا عن مثل هلا القول » فإذ! جد الحديث مريت 
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ولصدع وحدة المجتمع امدمثلة فى وحدة الكتيشة الكاثولوليكية »تينك صحفت 
سلطة اليابأ إثر انشقاق البروتستانت عليه وعدم رضوخهم لأوامراه » ازدهرت 
فكرة اثقانون الطبيعى ازدهاراً كبر خلال القرنين السابع عشر والثامنعشر» 
ويعزى ذلاك إلى تكوين الدول الأوربية بشكلها الحديث ء ونمو العلاقات. 
بينها » وما استلزمه تفكك الكنيسة والدولة الرومانية كلتهما من البحث عن 
قواعد #كم تلك الملاقات المطردة الذو » ومن ثم كانت مناداة بعض 
الفلاسفة بوجوب الربجوع فى حكم تلك العلاقات إلىقواعد القانون الطبيعى©2, 
هذا إلى أن نمو قوى الشعوب الى نمضت لكفاح استبداد الملوك وطغيائهم » 
والدفاع عن حقوق الفرد وحريته » وائيثاق فكرة العقد الاجماعى 29 


س وقاطماً فى إناطة الدعوة إلى تغيير المنكر بالآماليب الى رسمها د بالاستطامة رالقدرة . 
وان يكوث التغيير مستطاماً ولا داخلا فى مقدور الأمة إلا حيث يكرن الوثوق الكامل بالعر 
والرصول إل ادف » وإلا حيث يكون الضرر مأنونا وإثارة الفتئة والفرقة والدعول ى 
حرب أهلية داخلية غير متوقم نولا محتمل . ودون الوثوق باقنصي وعند اال الضرر الأشد 
لا يمكن الإقدام على المقارمة باليد ويكتنى بالتسح والتوجيه أى يالصير والمالمة . . . وى 
غرء هذا العرجيه كن حمل الأحاديث والنسوص الداجية إلى المقاوءة ملى المالة الأول وحمل 
الأحاديث والنصوص الداعية إلى المسالمة على الحالة الثانية . ويبق كل من الطريقين مقتوساً يمكن 
ساوكه إذا أمكن الوصول منه إل تحقيق غاية الشارع أوصيائة مصالح الآمة. 

)1( تزعم نلك النكرة الفقيه الحولندى وسراوم0 حيث عرف قاعدة القاتون الطبيعى 
ی کتابه ‏ اطرب والسلام » الذى أصدره عام ٠٠۲٠‏ بأنها و قامدة يكشف لنا يها المقل 
المليم ٠‏ ويتستم عاينا #قتضاها أن نمكم على عل ما يأنة ظالم أو عادل على سب اتفاقه 
مع العقول » . 

(۲) نادى به الفكرة حويز وعططه8/ والفقيه الإنجليزى لوك #طعممة والقيلوف 
الفرنس جات جاك روسر فاوعووسهR‏ .[ ء وحم وإن كانوا اتفقوا مل الأساس الذى بئيت 
عليه فكرة المقد الاجتاصى ٠‏ إلا أنهم اجعافوا عبد تحديد أطراف المقد وأثره , قيري هويز 
أن العقد أبرم بين أفراد الناس يما دون أن يكون اللطان طرفاً فيه » حيث تتازلوا عن 
حرياتهم حيعها ووضعوها بين يدى السلطان اكى يعمل على استقياب الظام والآمن يرهم ء 
ومن ش كان له أن يستيد بهم لأن الاستتداد خير من رجوع إل سالة الفطرة «تنطهه عق اوا 
ولوس للإفراد أن يتذمرو! من أى عمل يأتيه السلطان ٠‏ لأنهم عاهدره عل احترام ما يقعل 
بهم ء والقاثون الطبيعى يلزمهم ياسترام المهد , 

ولكن لوك هل مكس ذلك كان متديعا بالآراء الحرة ء وكان قد اتخذ من فكرة المقد 
ابام أساسا لمنامضة طنهان اللاك واستبدإدء > والدقاع عن الثورة ء ومن ثم تجده ورى أن 
#فقد أبرم بين القعب والسلطات عل أن يقنازل أفراد الشعب عن جزء مق حرياتهم الطبيعية = 





ووم 


Contra Soc‏ تندذى هذه القوى المكافحة » وصل يذهب القانون 
الطبيعى إلى ذروة مجده ى أوائل القرن التاسع عشر » حى لقد تأر به بعض 
القوانين الوضعية الى صدرت ف تلك الفترة . 

بيد أن مذهب القانون الطبيعى بدأ ينار إثر الانتقادات التى 
وجهت إليه » وأهمها تضمنه شيا من التناقض لةوله بأن قواعد هذا القانون 
هى قواعد أزلية عامة ثأبتة فى الزمان والكان ء مع قوله فى ذات الوقت إن 
عقل الإنسان وتفكيره الذى يكشف هذه القواعد » مع أن تفكر الإنسان. 
يختلف فى طريقته ومداه من شخص لآخر » کا يختلف باختلاف الرمان 
والمكان . وكان من نتيجة تلك الانتقادات أن رز ديدة لا تخرج 
عن مقهوم القانون الطبيعى وأكبها تنصب على تطوير فكرئة » وسمى هذا 
المذهب الحديد عذهب « القانون الطبيعى ذى الحدود المتغيرة ١‏ اععنائده انمد 
content variable‏ ھا 2 . ويقول صاب هذا المذهب إن القانون » 
لا شلك ء متطور غير ثابت » ولكن من العيث أن نقرو أن اكل أمة قانونها 
دوت أن ندرك القدر المشترك من الأفكار واليادىء والأمسى القانونية بن 
جميع الشعوب المتمدينة قدعاً وحديثاً » وعلى هذا أقام تر Stammler‏ ف 









> ليتمتعوا بالمزء الباق . فإذا أخل السلطان يتمهده من كين الناس من انتمتع يابازء الممكن من 

حرياتهم قطييمية » جاز قشعب أن يفسع للمقد الذى أبرمه بم السلطان » وتكون الاورة 
عليه سينتذ مشر وعة--أنظر John Locke on Politics Aud Edacation. Introductiog‏ 
.by Howard R. Peunimas‏ 

ولا سيما الفصل المعترت 71 .م ‘The Second Treatise on Civil Ooverment‏ 
ف بسلطان إلا الشعب . فالمقد أبرمه أفراد الب حيعاً وتنازلوا 
بمقتضاء عن حريانهم القطرية الطبيعية قشعب نفه لا اللطات > إذ لا يوجد سلطا غير 
الشمب » واستعاضوا عن تلك الحريات الفطرية عريات مدتية محدودة » رأقاموا ال لطا 
وكيلا عنهم تتنظيم أمورهم والإشراف عل حماية حرياتهم على الوجه آلذى يشمن لكل فرد أنه 
يتمتع با بن له من الحرية ء قا أخق لسلطان بواجيه » كان قشعب أن يعزله کا يمزل 
امكل وكيله إذا أخل يواجب الوكالة . وقد أثرت فكرة روسو تأثير أكبيراً ف تفوس رجال. 
الثورة الفرتسية لايتس هنا جال الإفاضة فى تبيانه ‏ أنظر فى كل ما تقدم عن للقاثوت الطلبيعئ 
Natural Law And The Theery of Society 1600 To 1800 By otte Gierke.,‏ 
related WH AM etroductien By Eraest Barker 1958.‏ لا سيما القصل الممنون 
53 .م Jails Tha Nafural-law Conception of The State‏ المعثرن The Natarallaw‏ 
ë2.‏ ,م Theory of Asecatioas‏ 


أما روسو 
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ألانيا نظريته القائمة على الي بين فكرة القانون ومع العدالة The Concept‏ 
law, the idea of ui‏ 4ه > وقكرة القانون الطبيعى فى هذا 
المذهب الحديث » ترتبط ارتباطأوثيقاً بمعى العدالة . وبعبارة أخرى » 
أصبح القانون الطبيعى بهذا المعنى «مثلا أعلى ٠‏ يتطلع إليه أفراد كل تمع » 
فى كل زمان » ويد المشرع إلى أن يصوغ القوانين الوضعية › ما وسعه 
الجهد » على غراره . 

نظرية القانون الطبيعى فى ارطاليا 

۷ تسارع إلى القول بأن كتنر من الفقهاء المعاصرين قد عادوا إلى 
القانون الطبيعى نى شكله التقليدى » وقد بدأت هذه الحر كة فى أوائل القرن 
الحالى » وأنصارها آحذون فى التزايد . فيي إيطاليا مدارس فكرية . أنباعها 
بشدة بوجود القانون 





ممن قد يسمون بالكاثوليك الأرثوذكسيين - تو 
الطبيعى » وتقتبس المفاهم التق ية الفاسفة المدرسية والقانون الكنسى » وإن 
يكن اقتباسها من وجهة نظر حديثة » بل إنها تذهب إلى أن هناك 
القانون الطبيمى » قانوناً إ4 : وذلك حسب التقليد الكنسى أيضاً : 

ومن ناحية أخرى نجد أن ما قد يسمى بالمدرسة المدانية « غير الإإكدركية » 
انى يتبعها معتل الخمراء فى العلوم القانونية » والسيا ية » ترفض كلية فكرة 
القانون الطبيعى . وبعض مثلى هذه المدرسة > وأشورهم ن . بوبيو © » 
يذهرون إلى أبعد من هذا ء ويشنون حلة جدلية نشيطة مدعة بالمنطق ضد 
دعاة القانون الطبيعى . وحجهم الأساسية هى أن انقانون الطبيعى » من 
الناحية التاريذية » استتخدم لتر بر كل ثىء » ويصدق هذا بالأخص على 
إ اليا » فقد حدث ف القرن التاسع عشر أن كلا من الحر كات المؤيدة 
للوحدة الت مية » والتزعات العنصرية » وتلك المؤيدة لبقاء الدويلات المستقلة 
الختلفة والتزعات اغافظة > استشبدت يججج القانون الطبيعى ومع ذلك 





» فضلا عن 





ذإن عض هرلاء الذين لا يؤمنون بوجود القانون الطبيعى ء يتأثرون أحياناً 


: حت كتايات ن . بوبيو ضد فظرية القانون الطبيمى الحديدة فى جلد موان‎ )١( 
ع مسعتافسممسسات‎ Positivism بمعلة1تمقت.‎ Milan, Ldkicni Cemunita, 5 
. ص وهو يحو قائمة ضصخمة بالمراجع فى هذا الموضوع فى العالم يأسرء‎ 1 

Piovaui, Oiusnaturalismo ed Elica Moderaa Barl, Laterze, 1961 Lig وانظر‎ 
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بالتيارات الفكرية المرئبطة يالحالية الفلسفية ء فهناك مثلا ماعات من الياحثين 
الذين يوؤمنون -- بالرغم من عدم قبوهم لفكرة القانون الطبيعى ‏ يأن وراء 
كل التجارب القانونية مثلا بعض ضوابط دائة معينة للعدالة . وقد تينى هذا 
الرأى فى السنوات الأخير ة وعلى وجه خاص » فلاسفة القانون الذين 
يعلنون عائهم بالوجودية . 

نظرية القانون الطبيعى فى اليابان 

۸ -- إن إلقاء نظرة سريعة على القطورات الى طرأت على فلسفة 
القانون اليابانية خلال العقدين الماضين » تكشف عن تعدد غريب فى 
مسالكها . على أن الذى متا ى هذا المجال هو الدور الصغير تسبي للمدارس 
الفكرية اليابانية التقليدية النابعة إما من البوذية أو الكونفوشيوسية أو الشلتوية » 
وما إذا كانت يغض المدارس الفكرية الكونفوشيوسية بالذات » والى 
كانت ها الهيمنة فى عهد أسرة تو كوثورجاوا » تشبه نظرية القانون الطبيعى 
الحديثة أو تشبة الفكر الماركسى ء وهل مهدت بذلك الطريق لما ؟ 

الواقع أن الصورة لبدو لآوله وهلة من القموض لدرجة أن يخيل للمرء 
أنه يستحيل و صفهاو صغا منطقيأء غير أنالتحليل الأدقريو ضح أنه يس من الصعب 
جد الفعرف على بعض الحطوط الفكرية الرئيسية الى تشكل الاتجاهات 
الحالية للفلسقة القانونية فى اليابان » رغم كل تشعباتها الدقيقة . فهناك أوله 
وقبل كل شىء نظرية القانون الطبيعى الى تعتير الصورة الترمية 9 ها » 
كا هو الخال فى كثير من البلدان الغربية » أكثر فروعها تأثيرا . وإذا كان 
كوتارو تاناكا  ©9‏ على سبيل المثال ‏ بعتو واحدا من أنرز دعاة نظرية 
القانون الطبيعى النومية » فإن هذه النظرية أنصاراً يشكلون حلقة واسعة جد 
من الباحثين والمشتغلين بالقانون . كذالك فإن نظريات القانون الطبيعى ذات 
الأنماط الأخرى ء خاصة تلك السائدة الآن بن الباحثين القاثوئين غير 
الكاثوليك فجمهورية ألانيا الاتحادية » تجذب أشياءآ لها من بن الفقهاء الأحدث 


سنا ئی اليابان . ومن الظواهر الى تتميز بها كتاباتهم » الاههام الخاص الذى 


(1) فبة إل توما الأكويى . 
(؟ ) الأستاذ السابق القانون التجارى فى جامعة طوكيو » وكير قضاة المسكة المليا > 
ويعمل الآن قاضياً بمحكة العدل الدولية يلاهاى . 

















لدنانا 


يولونه للافتراضات الأخلاقية . أما مراجعهم المفضلة ‏ فکتابات نیکولای 
هارتمان » وماكس شيلر » وجوستاف وادروج ء وعدد من المؤلفين 
الآلمان المعاصرين الذدين عاولون بناء علم قم قانونية جديد على أساس من 
الأخلاقيات المادية . والعنصر الأساسى الثانى من مكونات الفلسفة القانونية 
الراهنة فى اليابان هو الماركسية . قالواقع أن العاوم الاجماعية والإتسانية 
البابانية » تاهرد فى عام اليوم بأن النظريات الماركسية لاترال تور فیا بدرجة 
أكبرمنها فى أى مكان آخر باستثناء البلاد الى تشكل هذه النظر يات المذهب 
الرسممي ها . وإد يعارض معفم الباحثين القانونيين الماركسين فى اليابان مجرد 
فكرة الفلسفة القانونية أو الفقهية » سواء اميت المثالية الألمانية > 
أو نظريات عدالة من مط القانون الطبيعى + فاليم يظهرون اهام أكبر با 
يعار ونه علوماً قانونية > وخخاصة الأبحاث الاجياعية والتاريذية لتطورالقانون » 
وبالوظيفة الاءجماعية والاقتصادية للقانون . ويتعبير آخخر فام مهتموبالفلسفة 
القانونية هاما يمكن وصفه بأنه اام صلى » إذ يعتيرونها جرد شكل آخخر 
للأبديولوجية ۽ وبناء فوقياً يستند إلىالأسس الاقتصادية المتينة للمجتمع ويتغر 
يتغير ها . غير أنه بالر الرنم من من أن الباحثين الماركسيين سلبيو الاتجاه بهذا المعنى ١‏ 
فقد كان فم تائير قوئ -جدا فى التطور الذى طا يعد ارب على الفلسفة 
القانونية اليابانية » وخاصة عن طريق نقده لنظريات القانون الطبيعىالتقليدى 
من جانب » وموأقفهم المهتمة بالفلسفة التحليلية من جانب خر , 

اقا نون الطبيعى فى الذاهب الاسلامية 

۹ _ذكرنا نى الكتاب الأول أن المعمزلة تذهب إلى أن العقل هو 
الحا على الأفعال بالحسن والقبح » ومعبى ذلك أن مصدر القانون هو العقل 
لا الشرع : فهسى تقول إذن بقانون العقل » أى بالقانون الطبيعى » ولا حاجة 
جنا إلى مشرع > حى لو كان هذا المشرع هو الله . وقلنا إنه يبين/من هذا أن 
الطريعى الذى بدأ فلسفة عند اليونان » وأحله الروءان فى قانونهم 
2 مين أحكامه من عقوم «٤‏ ثم ورثته المسيحية ورجال الكنيسة فى العصور 








)١(‏ أنظر مقال ٠‏ اتجاهات علم القانون فى اليابان » بقل جوتيتئى أوى » امجلة 
الدولية للعلوم الاجتاعية » المرجم السايق صن هه - 4ه . 


10۹ 


الوسطى فجعلوه القانون الإفى : وإن كان يتوصل إليه من طريق الوحى 
لا من العقل ء عرفه الإسلام ء وزاد المعتزلة أن ميزوا ين القانون الطببعى 
والدين » وجعاوا العقل . لا الوحى » هو الكاشّف ف هذا القانون © , 

وإذا تحينا العقائد جانباً ونظرنا فى فقه المعاملات » تلت لنا فكرة 
القانون الطبيعى واضحة فى القول بالاستحسان 29 » وهو كا ذكرنا » 
استتباط الأحكام بطريق ترجيح القياس اللي على القياس ابلائ » بجا طمن 
إليه قلب انمد من المرجحات ٠‏ دفعاً للحرج الذى يحققه ا لمكم المستخلص 
عن طريق هذا القياس ابحلى » فيعدل عنه إلى مبدأ آخر عن طريق القباس 
الحنى ء يكون أرفق بالئاس > وأقرب للعدل والحسى . وهكذا نرى أن 
الاستحسان يوصل أيضاً إلى فكرة ة القانون الطبيعى ‏ معن أنه القانون المثانى 
العادل الذى يجب أن يتغياه كل قانون وضعى . 

القانون الطبيعى فى همر 

٠‏ 5 ؟--القاضى المصرىلاينجا إلى استقر اءمبادىء القانون الطبيعى وقواعد 
I‏ راع الازرح علية.. لال تر ولا 
العرف ولا فى الشريعة الإسلامية © ٠‏ وم فريق من الفقه المصرى ٩‏ يرئى 





(1) دايع ص ۸۲ہ = عور أنا الأشعرية الذين يرون أن الحسن والقبح تسبيان 
ومن ثم فليس فى مقدور العقل البشرى إدراكهما » ولا بد من تحديدها بالشرع . فا جمله 
المشرع حسنا قهو حسن » وما جمله قا فهو قبيح » فإن مذعيهم يشيه إلى حد كوم المذهب 
الوضعى فق ألفقه الغرى الذى لا يرى مصدراً التشريع فى غير إرادة السلطان » كا هو الشأن فى 
مذهب أوستن #تاومة ومدرمة تفسير التسوص أرالشرح عل المتون ۵ع ء>1/E‏ 4۵ فامعك, 

(؟) مر يتا أن الاستحسات ليس فى الفيقة مصدراً تشريمياً مسعقلا » لأن أحكامه 
إما دليلها القياس الحى الذى ترجم على القياس الطهلى » أو الاصلحة المرسلة الى افتضت امتثناء 
المزئية من الحكم الكلى - راجع ص EDL‏ 

(+) أنظر المادة الأول من القاثون المد المصرى والقانون المدنى المراقى . 





( 4) يشبه الد كتور عبد النعم البدراوى إحالة القانوث المسرى القافى عل مبادىء 
القائون الطبيعى + با يةفى به القائون الويسرى من أن ألقاغى عليه سين لا يجد نصا فى 


التشريع » أن يطبق القاعدة الى كان ليضمها لو مهد إليه أ. أمر التشريم - مبادى. القانوت 
حمن ۴4۸ . 





لذن 


أن إحالة القاضی على مبادئء القانون الطبيعي وقواعد العدالة لا يجعل منها 
مصدر؟ رسيا للقاعدة القانونية با محى الاصطلاحى الدقيق > إذ لا تعدو هذه 
الأحالة أن تكون رءجوعاً بالقاضى إلى جوهر القانون . أى أن هذه الإحالة 
لا يقصد بها سوى المماح للقاضى بان متهد رأيه > فإذا ثم تسعفه المصادر 
السايقة بكر التزاع المعروض عليه > وجب عليه أن يفصل فيه مستنبطا القاعدة 
الى براها أقرب إلى نحقيق العدالة . 





انعر ناك 
أدلة الأأحكام القائونية الدولية 

فى الفقه الغربى 

٠‏ ع لام اعتل ف الفقهاء حيال أدلة الأحكام القانونية الدولية > اختلافهم 
فى تحديد مصدر القانون الدولى ٠‏ . ويدور خلاف الفقهاء » حول مايسمونه 
بالمصادر » على تقسيم وحصر هذه المصادر . فتهم من يقسمها إلى مصادر 
أساسية أو أصاية ومصادر ثانوية أو احتياطية ا ومنيم من لا يأخذ بهذا 
التقسم . كذلاك بالنسبة لحصر المصادر يوم الفقهاء » فى نطاق المصادر 
الأصلية » حول ثلاثة هى : العرف والمعاهدات والمبادىء العامة للقاثون » 
فريق يأخذ بها جیما كصادر للقانون الدولى » وفريق يكتنى منبا بمصدر أو 
مصدرين . والذين يأخذون يأكثر من مصدر ليسوا على رأى واحد إزاء 
القوة المئزمة لما يقرونه من مصادر : أهى جميعآ على قدم المساواة أم أن بعضها 
يتقدم على الآخر ويتمتع بقوة مازمة يفوق ما على غيره ؟ وخلاف الفقهاء 
هنا لا يفسره خلافهم حول ما يطلقون عليه المصادر المادية أو الرسمية للقانرن 
فحسب ٩‏ » بل كذلك إلى الخلط بين المقاهم اغتتافة لكلمة « مصدر » 0 
ولو آم انتقوا لكل مدلول لفظه المناسب لأغنوا أنفسهم من هذا العناء 
ولتجتبوا التفرع فى الدلاف . ويرئ الدكتور محمد طلعت الغنيمى0) أنه 
لا كان المصدر هو المنيع والأساس المنشىء للقانون الدولى » وقد انى فيه 
إلى أنه الإرادة الشارعة » فإن القوالب الى تفرغ فما هذه الإرادة الشارعة 


تعتير أدلة علا » ولیس ج ميرر الحصر هذه القوالب فى صور معيئة ما دام 





(۱) عبد المزیز محمد سرحان ء القائون الدرل العام > 954( ص لاه - 1۴ . 

(۲) ونه هى الى يطلق مها الدكتور طلعت الغنيمى ه المصادر ٠‏ معتى الأماس 
المنشىء . أما م المصادر ه فى معنى الأدلة المثبتة أو الحفقة فهو يفضلى أن يطلق ليها ٠‏ أدلة 
الأحكام ۽ أغذاً بميارة أكثر انطبافاً على موقع اثدراسة » وهو ما نفضله يدورنا لما أسلفنا 
من أت الدليل الشرعى فى اصطلاح الأصوايين هو ما يستدل يسيج النظر فيه على حكم 
شرعى عل ۾ 

)00 الأحكام العامة فى انون الأم کی کا 











نلف 


أنها تعبر الإرادة الشارعة ثم إن هذه الأدلة » كا قال علماء الأصول » 
تتقسم إلى : أصل مطلق وهو ما يستقل بإثبات اللمكم فى غير حاجة إلى شىء 
آخر وراءه » وأصل مقيد لا يستقل بإثبات الحكم ء بل يحتاج إلى شی ء آخر 
غيره ٠‏ فهو أصل من جهة إسناد الحكم إليه ظاهرا » وفرع من وجه لاحتياجه 
إلى دليل حر 20 . وقد نصت الادة (۳۸) من النظام الأماسى لحكة العدل 
على أن «وظيفة المحكة أن تفصل فى المنازعات الى ترفع إلا وفقآ لأحكام 
القانون الدولى وهى تطيق فى هذا الشأن : 1 
( أ ) الاتفاقات الدولية العامة والخاصة الى تضم قواعد نة 
الدول المتنازعة صراحة a‏ 
( ب) العرف الدولى المقبول عثابة قانون كا دل عليه التواتر . 
( ج) مبادىء القانون العامة الى أقرتها الأ التمدينة ‏ 
1 (د) أحكام اخماكم ومذاهب كبار الولف في القانون العام فى تلف 
الأم : ويعتير هذا أو ذاك مصدراً احتياطياً لقواعد القانون . . ٠‏ . 
وهكذا نجد المادة أحذت يقم الأدلة إلى أصول مطلقة وأصول مقيدة » 





(؟) يذعب رأى إلى أن اخادة (۲۸) لا تمدو أن تكون قصا اتفاقيا ومن ثم فلا قيمة 





لها فى تمداد مصادر 





: ن عل أساس أنه لا يحور لقاعدة اتفاقية أن تحدد ماهو القانوة » 
فى حين أن هذا القانون يتكون من قراعد غير اتفاقية تعلو عل النواعد الاتفاقية - أنظر 
Quadrl, 8: Cours général du droit intersational public 1‏ 
مجموعة مخاضرات لاهاى 64 4 عدد ۳ > + 1۳ ص وخ . 
(8) عبد العزيز سرحات : المرجع السايق ص ٠۴‏ . 








r 
المعاهدات تى مكان الأفضلية بالنسية للعرف . بيد أن فريقاً مہم يضيف‎ 
إا التشريع الداخلى 29 , وقد تكلم المعجم انديلوماسى عن مصدر رابع‎ 
ماه المبادئء العامة أو .الأساسية للقانون شارحاً ذلك بأن ثمة مباديء تحدد‎ 
الأسس: الدوهرية للعلاقات الدولية فى حقبة من التاريخ ها قوة إلزامية غير‎ 
مستمدة من المعاهدات ولا من العرف . وتوسع بعض الفقهاء السوفيت فى‎ 
تعداد المصادر الشكلية . فذهب كريلوف ودوردنيقسكى إلى أن هذه‎ 
المصادر خسة هى : الاتفاق » والعرف <° ء وقرارات الأجهزة الدولية‎ 
» مثل أجهزة الأم المتحدة > والتشريع والعمل المعترف به من قبل الدول‎ 

والميادىء العامة للقانون © . 

۽ -- العرف Coutume‏ 

347 -لم يتفق فقهاء القانون الدولى على العناصر الى يتكون منها العرف( 


١ (‏ ) كان كورقين من القائلين يأن القانون الداخلى أساس للقاتون الدرل »> ومع ذلك 


قإنه لم يذ كر التشريع الداخل بين المصادر الى عددها القاثون الدولى . 

(؟) وها يفرقان بين العرف والعادة » فيعتيران العرف مكونا لاتاعدة القانونية ل 
سين أن العادة ذات صفة إدارية أى غير ملزمة . 

(۴) ويقول بض الفقهاء الوقيت إن المبادىء العامة للقانون ليست مصدراً مستقلا 
جذاته إذ أن المقصود بها هو المبادىء المستمدة من العمل الدولى ولاعرف والى تتحدد على وجه 
الخصوص بالأحكام القضائية . ورغم هذه الآراء فقد لاص كررفين » فى أحلاث كتبه عام 
۹٠١‏ » موقن الفقه السوفيبي من المصادر الشكلية لى أنها هى الانفاق والعرف . 

- هذا ونشير هنا إلى أن فكرة المزاء فى القاذون الدولى ليست من الأفكار العنازع 
عليها لدى الفقهاء الشروعيين الذين يقرون انون الدول يصفة المشروعية . كا أن الفقه 
الإسلاى يتر ف للقانون فى كافة صوره بالمشروعية الى يحميها الخزاء لأن أساسه دينى سماوى . 
أما فى الفقه اشر فم فريق يربط بين واقعية القانون الدول وبين تعريف القائون امهرد » ثل 
أوستن وكلسن ء وعند عاب هذا الزأى أن المزاء منصر جوهرى لاقاعدة القائوثية » وتيا 
قإن القانوت الدولى لا مكن أن يكون قانوة؟ واقم) إلا إذا زود جزاءات . يتصورها كلسن 
تی الحرب وأعمال القع مير رآ ذلك بأن الدول هى الساهرة عل تنفية أحكام القاثون الندلى 
ی مجتمع دول لم يتجهز بعد بالأعضاء الوظفية الملامة . Kelsen, Hans : Priaciples of‏ 
Law, New York 1969, pp 4]7-418-‏ لمومتأممعلها ر Kelsen, Hans :-A- Legal‏ 


Process in Internationa! order, 1934; -B- Oereral Theory of Law and State, 
1945, p. 328 et seq. 


( 4 ) يغرق يعض الفقهاء الثربيين بين تعييرى العرف هاوس ٠‏ والقانون العرى 
ادس واوو وينتيرون أن القواعد القاتونية الى يدل عليها العرف هى الى يجب أن 
تسى القاتوة المرق . 





















4 


Custom‏ ورجع الام إلى عدم قبوهم لتعريف موحد للعرف . وجح 
أغلب الفقهاء على أن العرف هو « مجموعة من الأحكام القانونية نغأت من 
تكرار الترام الدول لمافى تصرفاتها مع غر ها فى حالات معينة بوصفها قواعد 
ثبت خا فى اعتقاد غالبية الدول المتحضرة وصف الإلزام القانونى() ٠‏ »> 
وقد الحتلف الفتهاء حول نكييف العرف > فالقائلون بأن المصدر المنشىء 





قائمة فعلا وسابقة فى الوجود على العرف » على حلاف بيهم فى طبيعة تلك 
القاعدة . تأنصار المذهب الطبيعى روما قاعدة من قواعد القانون الطبيعى() 
وأنصار المذاهب الغرائزية 29 » يروما قاعدة بوحى با التضامن أو توحى 
ها البيولواجية البشرية . وقريب من هذا التكييف للعرف > الفريق من فقهاء 
المصدر الوضعى الذى يمعل إرادة الدولة هى مصدر القانون » فقد ذهب 
إلى أن العرف هو تعبر عن الرضاء الضمنى للدول20© زواامع دوم انوا 
وهم بذلك يقابلون بين العرف وين المعاهدات لأنها تعر فى رأمهم تعبيراً عن 
الرضاء الصريح الدول . 

وقد أحذت عكة العدل الدولية فى بعض أحكامها بقاعدة عرفية 
إقليمية : ومن ذلك حكتها فى قضية وحق المرور على الإفلم المندى » 
Right of Passage on Indian Territory‏ حيشقالت: The Court,‏ ...< 

» وق معرض تعريت العرف قال معءعاساجعمN القافى الابق محكة المدل‎ )١( 
اختصاص الأجنة الدولية الدانوب ءا نصه مهاست فرق‎ ١4 فى الرأى الاستشارى رقم‎ 
îelernationale .. n'a pu se produire car أل‎ n'y a ni faite -epétée depuis un 


temps (mmémorlal, nî conscience juridique commune. 
vétendl aux rapporte داج‎ (1) 








Le Fur : Le droit maturel ou objecti 
. تجلة القانون الدولى والتشريع المقارن ۱۹۲۰ ص وه‎ - internet x 

(؟) يقصد بالمتاهب الغرائزية » اذاهب الى تقيم الأساس الملزم للقانون عل الغريزة 
عند دج أو بيولوجية عند سيل »> وهى لاتى يطلق عايب الدكتور القتيمى 
« المدارس الاجتاعية »ب المرجع المابق صن تلام ل 

Despagnet: Cours de droit international pcblic, 1910. orl ( £)‏ وقد 


سواء كانت اج 





اعتئقت محكة المدل هذا الرأى فى متازعة اللوتس 28 .م روا .800 ء4 »56 وهى بصدد 
بحث اختصاص النظام القانوق للدولة حيث قالت : «Les régles de droit lant‏ 
Ceux-cis‏ عل les Etats procédent de la volonté‏ 
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in view of all the circumstances of the case, _satistied that 
the practice was accepted as law by the parties and has given rise, 
to a right and a correlative obligation 62م‎ 


۴۳ 9 وقد يكون القضاء الدولى هو نفسدمر:جعاً لإثباتالعرف الدولى» 
ومثال ذلك حكم محكمة العدل الدولى الدائمة نى منازعة اللوتس » والذى 
اعيرف للنظام القانونى الداخلى بالإختصاص ١لخالص‏ فى نظاقه الإقليمى .. 
وكذلك یعتر حم الحكة ٩<‏ الذى قرر أن مبدأ حرية البحار هو إفصاح 
عن قاعدة قانونية دولية » من قبيل الأحكام الى بر جع إلها لإثبات قيام 
قاعدة عرفية فى ذلك الخصوص . 

وقد نجد العرف فى صورة قاعدة من قواعد القانون الداخلى» 
ومثل ذلك الكثير من القواعد المتعلقة بالبحر العام والبحر الإقليمى رالمواف 
البحرية . 

كذلك يمكن أن نجد نی أحكام القضاء الداخلى تطبيقاً لقواعد عرفية 
دولية » ومثال ذلك رأى يملس الدولة الفرنسى الصادر فى ٠١‏ نوفير 18:5 
المتعلق مممارسة الدولة لاختصاصها ابتزائى حيال ارام التى ترتكب على 
ظهر السفينة الأجابية فى المياه الإفليمية الفرنسية . 

ويجوز أيضا أن يكون الفقه وسياة لإثبات العرف كا قالت امكو العليا 
للولايات الححدة الأمر يكية فى الممازعة المعروفة بام Paquette Habana‏ 
حيث ذكرت إلحكة أن الام إنا تستعين بأقوال الفقهاء ليس فقط لكى 
تتعرف على الآراء النظرية الى يعلق ا هؤلاء الفقهاء على ما يحب أن يكون 
عليه القانون الدولى بل كذلك ذكى تتعرف على ما فيها من إفصاح عن القانون 
القائم . 

744 وحن إذا أنعمنا النظر فى الأمر نجد أن مشكلة إثبات القانون 
مشكلة علية وليست قانوتية » لأن افر وض أن الحكمة تعل القانون وعليها أن 
تطبقةحتى ولو سكت أطراف المنازعة أولم بق دموا أى دلي لبالمعنى العادىللدليل » 
وإن كان الأفضل اصالم طرف المنازعة أن يساء داتع ى انعرف على القانون 

I.C.J. Reports, 1960, .م‎ 61. (4) 

Série A. N 10, p.8. (r) 
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ولا سما إذا كان الأمر يتعلّق بقاعدة عرفية إقليمية . وقد قالت حكة العدل 
ى قضية الملجأ ما The party which relies on a custom of : ai‏ « 


this Kind must prove that this custom is established in such a 
mamoes that it has become binding or the other party». 


۲ المعاهدات 
Treaties ~~ Trailês‏ 
٥‏ ۲ ننتزع المعاهدة الدولية : بصورة متزايدة . مكانة العرف كدليل 
لأحكام القانون الدولى : بعد أن كانت تتوارى ب زوايا القانوت قبل 
قف من وراء هذه الأدية المنصاعدة : التورةالصناعية 
فى القرن التاسع عشر الى تطلبت تنظيماً دول شبدنا مظاهره فى ذلك العدد 
المتزايد » "ا وكيفاً » من المنظمات الدولية > مثل الأثم التحاة ومنظمة 
العمل الدولية والبنك الدولى للإنشاء والتعمير والحماءات الأوربية + وغير 
ذلك كتير : فقد غدت المعاهدة يوصفها أقرب بديل فى الحياة الدولية 
للتشريع الداخلى أداة لا بى عا لتحقيق علاقات التعاون الدولى وما 
يتطلبه من “رتيب وتنظم يصعب على العرف الدولى أن يواليه بلملاممة 
المرجوة : فاستنار الموارد الطبيعية وتحقيق حد أدنى هن ظروف العمل المناسية 
وتنظم وسائل المواصلات ‏ هذا وغيره ما يضيق عته الحصر لا توائمه 
إلا المعاهدة . بل إن مجالات كان العرف الدولى التقليدى يحتكرها » مثل 
قيود الحرية فى البحار والياه الإفليمية واب حرف القارى وح المطاردة 


القرن التأسم عشر . 





, © أصبحت تنحو إلى تنظم بطريق الاتفاقات الدولية‎ + hot pursuit 





)1١(‏ يستعمل الفقه دة تعريرات كرادف لتعيبر و مماهدة ۾ أو ممق مته . والتعبير ان 
اللذان يستسقان بمض البيان هما : تعيير بروتوكول امعماووط ويتخدم أسياناً للإشارة 
إل وجيز مفاوضات أ. بشأن معاهدة ما » وذكنه يتشدم فى الأغلب الأعم قتدئيل على 
وثيقة ملحقة مكلة للماهدة تسجل تمثى الطرفين يشر وط المماهدة أو تمد نطاق وتفير المعاهدة م 
وتبير الوذاق البابوى 008608484 وهو وفاق يبر م بين البايا وبين ديس دولة بهدف حاية 
مصالح الكنيسة البابوية نى الدوئة الممنية . كذلك من التعبيرآت الى ترد فى لغة اليامة تعيير 
elema reee‏ وهو أتفات يع بين القائمين بالشتون المارجية لدودين أو أكثر 
يتبون فيه انبج الذى يروت آن تنرجه دوم بالتسبة لأمر دول مسين » لكن دون آى 
ارتياط قانوف بيجم . وظاهر أن مغل هذه الاتفاقات » تفاوها من الصفة الإلزامية » لاتعتير 
من قبيل المعاعدات ولا تخضع للکها - أيو هيف ص e‏ . 
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وتتمثل تلك المكانة البالغة امعاهدات فى الإرادة الصلدة الى تذرعت با 
الجماعة الدولية لق نك سبلا شائكة حى نقنن المبادىء العامة للمعاهدات » 
ومحجبنى الإيجاز عن إيرآد ابحهد الذى بذلته الجماعة الدولية فى هذا البال( . 

۴٦‏ - والمعاهدة هى وفاق ذوطبيعة اتفاقية بن أشخاص اتقانون الدول 
بقصد لق حقوق والتّزامات » دون أن يشترط قيه » لإحداث هذه الاثار 
القانونية » أن يفرغ فى شكل معن 9© . وقد وى الإتفاقات الدولية 
القواعد العرقية > مثل تصريح باريس فى ٠١‏ إريل سنة 1805 عن الحرب 
البحرية » والتسويات ألى عقدت بين سويمرا من جهة وبين عصبة الآثم 
عام 1911 وعام ككوكء والأم التحدة ومنظمة العمل الدولية عام 1945 
من ناحية أخرئ » وذلك فيا يتعلق با للمنظمات الدولية » وما لكبار موظفيها 
من مزأيا وحصانات . هذا ومراعاة الدول لأحكام دستورها أو قانونها 
الداخلى فى إصدار التصديق أو عدم مراعاتها لذلك » أمر لا يؤثر على سريان 
المعاهدة فى اغبال الدولى » ولا بقلل من التزام الدولة بها طبقاً للقانون الدولى 2 
ومن ثم لا يقبل من الدولة الى لم تراع تلك الأحكام أن تتحدى بجهلها بها 
لحلل من الالئز امات الى تفرضها علها العاهدة 

ونظرآ لآن المعاهدة ذات طبيعة تعاقدية > فإئتا يجب أن تحذر من اباط 
بينباوين وثائق أخرىقدتكونقر يبقمهاولكنها ليست معاهدةء ولا سباأن الفقهاء 
يستعملون عدة تعبيرات فى تسمية المعاهدة مثل العهد والوفاق واليئاق0© 








)١(‏ أنظر قصة هتا المهد فى م الأحكام العامة فى قائون الأم ۾ الدكتور الذئيمى 
ص ۳۹١‏ › ۳۹۷ ۔ 


( ۲ ) أنظر ق المراحل الشكلية الى تمر بها المماهدة قبل إبرامها وف أفسامها من يه 





- التمسرير -- حامد سلطان » القائون الدولى العام ص ۲۰۸ = 818 . 


(+) عرف وقاق فينا الماهدة - فى مقصود أسكايه ب بأنها أدومتاددعاهذ «A»‏ 
agrcement cencluded between states in wriiten form and governed by iate-‏ 
fnatlonal taw, whether embodied in a slsgle instrument or in twe or more‏ 
related instuments aud whatever its partics!ar desigaatiou».‏ 
- والذى عليه العمل الآنجلوكوفى هو أن الوقاق لا يكون مماهدة إلا إذا أبرم من 
طريقوزارة الخارجية ء وإذن فا يعقده وزير الحجارة مثلا لا يعتير معاهدة 
الغاس ء اقهم إلا إذا كان وزير التجارة قد خولعنطريق وزارة الفارجية سلطة 
وحتاك الوعد بالتناقد > وهر لا ضرم أطراقه من سلطلهم التقد 
الماهدة الزممة »> لآته إلى ذلك الأوان ها مخول عقوا #ردة فحسب ‏ 
وعناك الوفاق الشقرى » وهو لايخبر بمثاية معاهدة » وإن كان هذا لا يى أنه جرد س 










ممع ققائون 
برام المماهدة م 
فى التسديق عل 
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ودر التنبيه إلى أن أحكام الاتفاقية كلها أحكام مفسرة ومككلة لإرادة 
المتعاقدين » معنى أن للطرفن أن يستعدا تطبيقها فى علاقائهما المتيادلة . 

وة أحكام خاصة بيطلا المماهدة الخطأ أو الغش أو فساد ممل الدولة » 
وئمة أحكام أحرى خاصة بقواعد النظام العام » يحتاج شرحها إلى الاستفاضة 
الى يضيق عا نطاق هذا المؤلف »> ومن ثم فإنتا ستوجز الكلام علها 
يعد حين . 

Declarati01s التصريحات‎ 

۷ قد تصدر حكومة ما تصرعا بإرادتها المنفردة بدلامن أن تيرم 
وفاقات ثنائية أو جماعية. والتصريح قد يكون شفاهة وقد يكون مكتوبا . 
كا أنه قديكون انفرادياً وقد يكون ثنائياً أو اعيا . ومثل هذا التصريح 


الموجه إلى ذولة أخرىيمكن حبه قبل أن نقبله الدولة الموجه إلها . ولم رأيان 





هه من كل مى اذو , فقد ذهبت محكة المدل إلى أن وزير الفارجية يمكن أن يلزم دولته 
عماهدة عن طروق الألفاظ فب أى يتصريم شقوى » ولو من جائب واحد -أنتار قضية 
Ser. AJB, No 53‏ ,لاع" The hen Declaration in the Eastern Oreenland,‏ 

- ويبدو أن الذى ساعد المكة عل اءتناق هذا النظر » هو أن الاستور الترويجى 
ماعتبار التسر يح الذى يناقش فى مجلس الوزراء بمثاية معاهدة . بيد أن هذا لا يستتيع النظر 
إلى الارتباطات الشفوية ب. حى ولو كانت من رئيس الدرلة - عل أها مماهدات ملزمة . 

وهناك أيضاً المقود ذات الطبيعة الخاصة الظاهرة > وح اتفاق تعقده الدولة مع هيئة 
خاصة بجرى التفاوض عليه فى ظروف تجمل من هذا الاتغاق » القانون ألذى ينظم علاقة الدولة 
هذه الهيئة الحاصة » وثاها عقود الامتياز الترولى » إذ تسمى شركات البترول جاهدة 
لتطبيق أحكام القانون الدولى على هذه العقود حاية لأئفها من احالات اللضوع للقانون 
الوطى . ولذلك نجد بمض هذه العقود ينص على أن الذى يطبق هلها هو مبادىء القانون 
الدوك » ومن هناكان التساؤل حول طبيعة هذه المقود . وإذا استثئينا الحالات الى يختار 
فا الأطراف قطييق القانوت الدوفى كقائون أسامى أو كقانون احتياطى يطبق على المقّد » 
قليس ثمة أساس للقول بأن العقد الذى يبرم بين الدولة والفرد أو الحيثة العدرية يحب آن 
مقع القانون الدولى . وقد رفت محكة التحكيم ء فى التزاع الذى ثار تكومة المملكة 
العربية السعودية وشركة أرامكو » ادعاء الشركة بأن عقد الامثواز ليتر ول يعاثل عع الجماهدة 
الدولية ويحكه قاتون الشموب ء وقررت المسكة أنه طالا أن العقد أبرم بين الدوكة وشركة 
أمريكية خاصة ولم يبرم بين دولتين » فإن القانون الدوق لا ينظمه - أنظر فى تقصيل هذا 
الموضوع الدكتور القتيمى » المرجع الابق ص 4١7‏ - ونص حيثيات الأحكام الى أوردها 
اق الهوامش ‏ 
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آخران : رأى بأن التصريح الاثفرأدى يعتير ملزءآ بمجرد صدوره بغض 
النظر عن سلوك أية دولة أخرى » وآخر يأنه لا يصبح مازماً إلا بعد أن يبل 
للدولة الأخرى : بيد أن حسن النية هو الذى بحم مثل هذه التصرمحات فى 
جميع الأحوال . والملاحظ أن التصريحات أصبحت ٠‏ ف السنوات الأخيرة » 
صورة غير مباشرة للاتفاق على التزام ضمن إطار قانون المعاهدات ابلتارى » 
ومثانها التصريحات الخاصة بقبول الاختصاص الإلزاتى حككة العدل » قهى 
تخلق التزامات قانونية ببن الدول الى تصدر عنها واو أنها ليست مواجهة من 
أى ما إلى الدول الأخرى مباشرة . وقد ذهبت اللجنة الرابعة فى موتمر 
سان فرنسسكو عام 1440 ٠‏ إلى أن الوفاقات التى تجرى بإرادة منفردة 
وتكون ذات طبيعة دولية » تعتير بمثابة معاهدات صالحة للتسجيل إذا قبلما 
الدول الى صدرت التصريحات لصالحها . 

نظربة العاهدة فى الفقه الاسلامى 

۸ تذهب النظرية التقليدية فى الفقه الإسلاى إلى أن الحهاد المقدس 
هو الذى ييحكم علاقة المسلمين يقير المتلمين » ولكلها لا تتايع منطقها إل 
نهايته إذ تقر _بمكنة إبرام معاهدات مع العدو إذا دعا إلى ذلك تغليب مصلحة 
الآمة الإسلامية . وتأذن بذلك الآية الكرعة « كيف يكون للمشركين عهد 
عند الله وعند رسوله إلا الذين عاهدتهم عند المسجد الحرام فا استقاموا 
فاستقيموا لم إن الله يحب المتقين » . وتوايد السوايق حك هذه الآية » فقد 
سن الرسول السابقة التقليدية بإبرام صلح الحديبية الى اذ منه فقهاء المسلمين 
نوفج يحتدى وأساسآ لسن أحكام المعاهدة . ١‏ 

وف حديث رواه العارئ ٩7‏ عن الرسول الكرم أنه قال : ١‏ إن 





المسلمين سييرمون معاهدة مع الروم » . ومن ثم فقد استند الفقهاء إلى القرآن 
والسنة فى إجازة عقد معاهدة سلام ى العدو إذا كان ذلك دم مصالح 
المسلمين . ومبذا الاتفاق » وعا جرى عليه عمل الخلفاء الراشدين» أصبحت 


نظرية المعاهدة 29 بجزءاً من النظرية الإسلامية فى القانون الدولى . 


١ (‏ ) كتاب اهاد وكتاب الحزية وأحكام الحارهين من كتاب اختلاق الفقهاء ص ٠١‏ . 
(؟) والجعاهدة عند فقهاء المسلمين هى وفاق على تصرف معين مله خلق آثار قاتونية» 
فهى عيارة عن تلاق عرض وقبول . وهم يضعوت - عل خلاق الهج الحديث - «سميات = 
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4 _وإذا تم ليرام المعاهدة مستوفية لشروطها فلا تلزم الدولة 
الإسلامية وتكون واجبة الوفاء . ويشد التاريخ الإسلاى بدقة المسلمين قى 
مراعاة عهودم وتنفيذها يأمانة وحسن نية > ذلك أن الوفاء بالعاهدة ليس 
واجبا قانونياً وسياسياً فحسب > بل هو كذلك واجب ديى ١‏ وأوفوا بالعهد 
إن العهد كان مسولا » . د وأوفوا بعهد الله إذا عاهدتم ولا تنقضوا الأيمان 
بعد توكيدها وقد جعلتم الله عليكم كفيلا » » والعهد لا جوز تقضه إلا إذا 
بدرت بوادر اثلكيانة من الطرف الآخخر أو نكل عن التزامه . ويذهب الفقهاء 
إلى أن الإمام الى يبرم معاهدة تضر بالمسلمين يعتر يعتير أنه قد حرج عن سلطته 
الس تورية ‏ ومن ثم فإن امعاهدة تصبح باطلة © . 

وتنتهى العاهدة > فى النظرية الإسلامية » يأسباب كتلك الى تقہی 
ع المعاهدة فى الفقه الدولى الحديث » عدا معاهدة النمين فا دائة 
بطبيعتها ولذلك تظل معمولا بها حی ولو اتناك الذدى التزاماته لآنها عهود 
أمان ذات طبيعة دستورية » ومن م فإن الذى الذى ينكل عن القيام 
بار اماته يعاقب » وتبى المعاهدة نافذة°0 . 

وإذا كان الإمام مأمورا بأن ترم عهوده » فإن هذا لا يعنى أن عليه 
أن يمرم العقد الذى ييرمه ولو تغيرت ظروفه الجوهرية تخیر ساسا 2 
بل إن فى هذه الحالة أن يرعى المصاحة العامة » وهذا هو الإنباة الذى 
س محدودة للأتواع الخعلة من المعاهدات » مها المراوضة وهى وفاق مؤقت لتسوية تقاط 
أولية » والموادعة وهى وفاق سلام یهد عاقدوه يآن يكفوا عن أى عمل من أعمال المدوان 
آو الاستعارة مد يعفجم البعض > والمهادئة ومثاطا صلح الحديبية » والأمان وهو مهد يؤمن 
لرن ل حياته وماله نة ملومةء زیر حت مح الأمان الجاعات على إمام المسلدين - 

ندين تنظم العلاقات بينهما 0 شاملا » والمساتدة وهى تماثل 

الأسلاث السك العاصرة ء والفداء وهى مماعدات عرقت ق العصر العبامى يقصد الإغراج 
عن أسرى المرب - أنظر فيما تقدم : صبح الأعثى القلقشتدى » والغنيمى » المرجع اسايق 
ص qr‏ - 44¥ ار Fattal, Antoine : Le statut Légal des 0 Masulmans‏ 
em Pays d'tsiam, Beyrouth 1958, pp. 18 et seq,‏ 

)1( اين قداءمه » المفى ء القاهرة +90( هء + ل ص 41١ > ٤٥4‏ م 
الإسلامية فى هذا 

















- وقد أخة مؤخراً وقاق تاتون المماهدات . يالرأى الذى ثبتته 
المصوص . 


Kidder, Majid: War and Peace in he Law of lam, Baltimore (r ) 
1955, pp 321-29. 








ال 


قال فيه تبارك وتعالى «وإما خافن من قوم خيائة فائيذ إلهم على 
سواء» . وکل ما على الإمام فى هذه الحالة أن يمخطر الطرف الآخر برغبته 
فى إنباء العقد ء ثم يترك له مهلة يستطيع فها أن ينقل هذا اتير إلى مختلف 
أرجاء الدولة » وكأن النظرية الإسلامية تأخذ ‏ فى صدد شرط بقاء الأوضاع 
على حالها ‏ بالرأئ الذى يسمح لأى من الطرفن » إذا تحققت أوصاف 
الشرط -- أن يى المعاهدة بإرادة متفردة بعد مهلة معقولة من إخطاره 
الطرف الآخر بذلك0© . 

اثر العاهدات فى الفقه الوضعى 

١‏ العاهدات ملزمة لأطرافها إلى أن تتقفى سبب من أسبا 
الانقضاء 7> » ولذا فإن على أطرافها مراعاة أحكامها فى العمل ثم إن 
المكة الدولية لا يد أن تأخذها بعمن الاعتبار فى تحديد القانونالذى بعكم 
علاقة الطرفين . وتفرض المعاهدة التزاماً على أطرافها بتنفيذها مسن ية » 
وتنصرف آثارها - مالم يوجد نص عنالف ‏ إلى أنحاء الدولة كافة ( المادة 
9 من وفاق قانون المعاهدات ) . 

أما بالنسية لغير أطراف المعاهدات » فإن النظرة إلها على أنها ارتباطات 
عقدية » أدى إل تطبيق البدأ المعمول به فى القائون الداخلى والذى يقضى 
بأن العقد لا يمكن أن يضر الغير أو يفيده . وأعذا بهذا المبدأ قالت 
حك العدل فى قضسية ٠‏ بعض المصالح الآمانية فى سيلزيا العليا البولندية » 
إن المعاهدة لق قانوناً بين الدول الأطراف » ولا يمكن أن نستنبط مها 


ق حالة الشلك ‏ أية حقوق لصالح دولة غر A treaty only creates?‏ 





(1) الغتیمی » ارج السابق ص ٠١١‏ . وهذ! الفقيه يرى أن الآيات آلى يستند إلها 
الفتهاء فى الزعم يأن اماحدات يجب أن تكرن مؤقتة > وهى كي قزلت لى سووة التوية » 
م تأت يحكم يتعلق يتوقيت المعاهدات » وإِتما جامت تطبيقً لفكر الظروف ء وآن 
التطيرق الإسادى للآيات » مم التليم الحدلق يتفسير الفقهام Et‏ ينظرة أن امماهدات 
الى يجوز أن يرد علها ميدأ متيو الأوضاع هى الماهدات خير المحددة بأجل مين . 

(؟) قد تنقضى امعاهدة ببب زوال الشخصية القانونية للدوئة » كا قد يكون لقم 
العلاقات الديئوماسية والقنصلية أثر على المعامدات - أنظر المادة ٠۴‏ من وفاق قانو 
امماهدات . 

(+) وئمة مماهدات تمحتوى شرطا لمصلحة ألفير كاقة > مثل المعاهدات الفاسة ب 


















يفنا 


law as between the states which are parities to it; in case of 
doubt, no right ear be deduced from it in favour of third 
states» P.C.T.J, ser- A, No. 7, 1926, .م‎ 29. 
شروط اعتبار المداهدة‎ 
يعالج الفقهاء شروط اعتبار المعاهدة عادة تحت عنوان عيوب‎ . ۱ 
الإرادة أو أسباب عدم مشروعية المعاهدة . والكلام عن عيوب الإرادة‎ 
فى نظرية المعاهدة يشمد يحقيقتين : الأولى » أن المعاهدة ليست مصدراً‎ 
خلاتاً للقانون » لأن المصدر الذى يخلق القانون يلك إرادة إنشائية » وتبعا‎ 
فلا حل اكلام عما يعتور إرادته من عيوب . والثانية » أن فقهاء القانون‎ 
الدولى لا زالوا متأثرين بأفكار القانون الخاص من نظرتهم إلى المعاهدة على‎ 
- أا عقد » فهم يستعيرون من القانون الداخلى  فى خنصوص المعاهدة‎ 
الأفكار الرئيسية الى كم أظرية الالتزام المدنى ء فتراهم يشترطون لاعتبار‎ 
: المعاهدة ما يلى‎ 


ك بالمواصلات وبالمنظطات الدرلية » وأشرى تتضمن افتراطاً لململسة فة حدوة > وميالا 
امءاهدات الى تفع نظاماً اصاً بالإقليم ٠‏ والمماهدات الى تقرر حصانات وامتيازات ليعض 
المنظمات الدولية > 

- ويرى الدكتور الغنيمى أن الذين يرون فى الماهدة مقداً تكبر على أنفسهم فكرة 
انصراف آثارها إلى غير أطرافها > وأرلتك الذين يروث فبا تشريعاً يعجبون من قول 
ال:قاوديين » والحال أن المماهدة ليست عفدا وليست تشريماً وإنما هى دليل من أدلة الأسكاء 
أو أصل من الأصول الشرعية > ومن ثم فإن اقتصار حكها عل أطراقها أو انصراف هذ 
الحكم إلى الغير لا تمكله أفكار القانون الخاص الى يتشبث با الفقهاء فتحيد بهم عن جادة 
الصواب » لأن الدور الذى تؤديه المعاهدة فى المجتمع الدولى يختلف من الدور الذى يؤديه كل 
من المقد والتشريع فى القانون الداخلى . وما دام أن المعاهدة دليل من أدلة الحكم القانوف قإن 

















أمر انصراف أثرها إلى غير أطرافها هو مسأنة تفسيرية لا ترجع إلى امعاهدة وإنما 
ترجع إلى ما دلت عليه المماهدة » مى أن الأمر فى المعاهدة وتطاق تطبوقها هو من المسائل 
الي #ل على هدى من فكرة - أى إقليمية -- القانون الدولى وعاميته . فإن دلت المعاهدة 





على أن أسكاابها جز 
ول أن أحكايها مأ 
انوئية خلةتها الإرا 


بة أو إن هذه الأحكام تقتصى على العاقدين » وإن دلت 
التطبيق فإن هذه الأحكام تمتد إلى المعنيين . ونحن فى الحائين أمام قاعدة 
قانوي الشارعة ولم تخلقها المماهدة > ونحن فى الحالين نستمد من المعاهدة الدايل 
عل قصد الإرادة الشارعة » ونحن فى الحالين لا نتكل عن عقد أو تشريع وإنما تكلم عن النطاق 
الشخصى المعاهدة لا عن أثر المماهدة حى نضم يذلك المشكلة ى إطارها الصحيح . وعتدئة 
نقول إن من المعاهدات ما يتحص نظاقها فى عاقديها ومن العاهدات ما عحد نطاقها إلى غير 
عاقديها = المرجم اسايق من 431 س ٤4۴‏ . 














إرفضا 


١‏ أن يخاو الوفاق من الدطأ والغش : فقد اتفق الفقهاء على أن المعاهدة 
التى تمرم كنتيجة لطأ فاحش + سواء تسيب فى هذا اللخطأ ظروف لا تى 
عن إهمال ‏ قبل الطرف الغشوش + أو تسبب فما غش الطرف الآحر 
هسم - تصبح لاغية . إن اللفطأ الذى يسبب بطلان المعاهدة هو الحطاً 
الذى عس جثور المعاهدة ذاتها » ويكون عن الخسامة محيث إن الطرف 
المنشوش ما كان يبرم المعاهدة لولا وقوعه فى هذا الخطأ © . وقد لمست 
عة العدل الدولية الدائمة مسألة اللنطأ فى قضية المر كز القانونى رين لاند 
الشرقية » وناقش القاضى أنزيلوق - فى رأيه المعارض - فكرة الحطأ > 
وانتهى إلى عدم توافر خطأ » وأنه حى لو كان هناك خطأ فإنه ئيس من 
الحسامة يحيث يرتب بطلان الوفاق9© , 

٠‏ -ألا بم الوفاق تحت تأثير الإتحراه . وف ذلك يقول الفقهاء إن 
استخدام القوة ضد مفوض الدولة يفسد المعاهدة . والمثل الذى يضربونه 
لذلك هو معاهدة مارس سنة 1945 بين ألانيا وتشيكوساوفاكيا ٩۳‏ . وقد 
استندت الباكستان إلى الإ"كراه كأساس لإنباء اتفاق 4 مأيو سنة 194/8 
بشأن نير افندوس . كذلك فإن معاهدات السلام التى تملى تحت سيف المنتصر 
هى معاهدات مؤوفة بالبطلان . وف تعليل ذلاث يقول الذقهاء إن الخرب 





كانت مشروعة من قبل ٠‏ ومن ثم فإن معاهدات السلام الى تثرئب على 


)١(‏ قال اللررد سمثر معمصى8 فى قضية 4م810 »م5 إن الرضاء ذاته جوهرى 
للوفاق الدولى كا هو الال بالنسبة العرض والقبول فى القانون الداخلى . وقد أشير إلى أثر 
الا فى حكى كيم كانت بريطانيا طرفاً فهما منشورين فى Hertslels : Map of Affe‏ 

by Treaty, 31 ed, 19, p.p. 895-898 and 991,‏ 
هذا وتنصس المادة ٠١١‏ من دستور حهورية مصر المربية على أن ٠‏ رئيس المهورية 











يعرم الماهدات » ويبلنها مجلس الشعب ن البيان » وتكون ها قوة 
القانون يعد إبرامها والتصديق علها وثثشرها وفتا للأوضاع الم 

عل أن معاددات الصلم والتحالف والتجارة والملاحة و«يع المعاهدات الى يكرتب عليها 
تعديل فى أرافى الدولة > 7 الى 
عر الواردة فى الموا 

( ؟) عالج وذاق قاتوت المماهدات اللطأ والنش فى مادق 48 2 4١‏ . 

(+) هذه الماهدة أيرمت فى ظل الاحتلال الآمانى الفمل لتشيكوسلوغا كيا ء فإن مج 
الكلام عن إيطاطا فإتما يستند ذلك إلى عدم مشر وعية هذا الاحتلال وليس إلى الإ كراه الذى 
قل إنه تحعق شد رقيس الدولة - 


قوعة عا يناسب 









لق حتوق السيادة » أو الى تحمل خزانة الدولة شيئاً من 





» تجب موافقة مجلس الثمب عليها . 














PvE 


هذه الحرب كانت مشروعة بدورها » أما الآن وقد أصبحت الحرب قر 
مشروعة فان النظ ة إلى معاهدات السلام يحب أن تختلف9© . 

>» أهلية اندولة لإبرام المعاهدات . ذلك أن الدولة شخص معنوى‎ ٣ 
فطبيعى أن يكون أول ما يثور فى الذهن هو التساركل عمن له حق الاختصاص‎ 
يإيرام المعاهدات ياسم الدولة » وهل القانون الدولى هو النى يحوى القواعد‎ 
الى تحدد ذلك الاختصاص أو أنه يحيل تى هذا الأمر إلى القانون الداخلى‎ 
. للدولة المعنية‎ 

يقول تشيل «عااندطاح إن القانون الدولى لا يحتوى على قاعدة عامة 
فى هذا الخصوص وإنا يل الأمر . فى تحديد الاختصاص ايرام 
المعاهدات - إلى دساتير الدول الختلفة © , فاذا ما أرادت دوئة أن ترم 
معاهدة مع دولة أخرى فعلها أن تتعرف على السلطات الختصة دستورياً فى 
الدولة المعنية بإيرام المعاهدات . وهذا معناه ‏ فى تعبير آخخر -- أن هناك 
ميدأ ف القانون الدولى يحيل نى محديد الحهاز الختص بالمعاهدات » إلى القانون 
الدستورى + ورتم اختلاف الفقهاء حول فحوى قاعدة القانون الدولى الى 
تعيئن السلطات الحتصة يإبرام المعاهدات » فإن هناك شبه إجماع على :واقر 
قاعدة دولية بهذا المعنى . كا أن معطم الفقهاء الآن يرون أن دستور الدولة 
أو نظامها الداخقى » هو الذى يحدد ع كسألة من مسائل القانون الدولى » 
السلطة امختصة بإبرام المعاهدات . ويمكن » على هدى عن هذا » تقرير 
المبادئء الانية : 

١‏ المعاهدة الى ييرمها جهاز غر عتص بإيرام المعاهدات » أو 
برام هذا النوع من المعاهدات » أو جهاز لا يراعى المتطلبات الدستورية » 
كعدم الحصول على موافقة اهاز التشريعى - لا تكون مازمة للدولة + 

(9) يرى الدكتور الغنيمى أن ما يقول به الفقهاء من العيوب ‏ أخذا عن نظرية 

العقد ‏ دو قول بعيد عن أن يمالج مسائل وأقية > فصلا عن تناقضه مع المفهوم الصحوح 








لنظرية المعاهدة س ارج السايق ص ٤٤۲‏ . 
_ هذا ونشير إلى أن وفاق قانون المماهدات اعحتق ارأى الفالب فأعة يفكرة إبطال 
المناهدة للإكراه نی بمارس ضد المفوض أو عد الدولة ذانها وذلك فى مادتيه 1م » 1ه . 
Chailley, p. : La nature Juridique des traités internationaux ( Y )‏ 
,180 .م ,1933 Selo le droit contemporais, paris‏ 
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وذلك مع مراعاة أنه يكنى أن يكون اهاز النى أبرم المعاهدة مختصاً بإبرام 
العاهدات ء أو هذا انوع من العاهدات ء وأن يدعى أن هذه المعاهدة 
تتمشى مع أية متطليات دستورية تعلق بالموضوع ٠‏ حى يعي الطرف الآخدر 
من بحث ما إذا كان الحهاز محولا حقآ بإبرام المعاهدة المعنية »> أو ما إذا 
كانت المتطليات الدستورية قد روعيت . 

8 ۲ الدولة الى تتازع فى مشروعية معاهدة أبرمت باسمها > بمكلها 
أن تدفع بالنصوص الدستورية الى تتعلق بالاختصاص بإبرام المعاهدات » 
أو بالشكل الذى صيغت فيه المعاهدة » » إذا كانت الخالفة صارخة أو كان 
يمكن التعرف علا بمجرد الاستفسار . 

٣‏ تسأل الدول عنخطاً دول إذا أكد وزير خارجيها » الختص 
بمباشرة المفاوضات الدولية > لحكومة دولة أجنبية أن معاهدة بعيها تقابل 
المتطلبات الدستورية » ثم بعد ذلك نازعت هذه الدول فى مشروعية المعاهدة 
دستوريا© . 

بی أن تكلم » فى صدد من له أهلبة إبرام المعاهدات »> عن صورتان 
تستحقان الإشارة ء ألا وهما : حكومة الثورة وحكومة الى . 70 

Revolutionary Government خكوهة الثورة‎ 

۲ - بدهى أن الفوضى إذا سيطرت فإته يتعذر التوصل إلى جهاز 
له - طبقآ لقانون الدولی ‏ حق إبرام المعاهدات » ذلك أنه لا بد من توافر 
حد أدنى من الظروض للسلطة الى يمكن قانوناً أن تتحمل الالتز امات الوفاقية 
باسم دولة ما . 

ولذلك فإن الدول عادة لا تيرم المعاهدات مع حكومات الثورة إلا إذا 
اطمأنت إلى أن حكومة الثورة قادرة فعلا على أن تمثل الدولة الى تتعاقد 
ياسعها » لآن الشخص لا يكون عضواً مغلا للدولة قانوناً إلا إذا كانت 


تصرفاته يمكن أن تبى محترمة حى ولو اختنى هذا الشخص يانه بعد ذلك . 


(۱) أذكر هدا آن المادة السايعة من وفاق انون المعاهدات #مرضت لموضوع السلطات 
الكاملة ومن نه حق أن مث الدواة ‏ ع 

هذا ويشأن حق الدولة ى الاستفار فإن الاتجاء هو أن ثمة قاعدة عامة » وليست 
مخرد مجاملة » تمنم من الاستفسار ولو أن الأغلب عمفا دو أن ققاط القانون الاستورى لوتصل 
اق الأعمية إلى الحد الذى دعا إل أن يصيح هذا الاستفار قاعدة _ 
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إننا لا نستطيع أن نقول إن القانون الدولى يصف شكلا معيناً للحكومة ٠‏ 
ولكن هذا لا يعنى أن القانون الدولى يغض البصر كلية عن أنواع الحكومات 
أو الدساتير التى توجد فى اللاد الختلفة . والعكس خو الضحيخ ٠‏ قالقاثون 
الدول جام اهيامآ متزايدا بهذه الأوضاع » ولكن هذا الاههام لم يضل من 
القوة إلى المد الذى ينتج فيه جزاءات تترجم تفسها إلى قانون . وأخذاً 
با عرفه العمل الدولى من سوايق » يمكن أن نقرر أن القاعدة الى تحدد 
ما إذا كانت حكومة الثورة غنتصة بإبرام المعاهدات يجب أن توقق بین 
اعتبارين : حاجة كل دولة فى أن يكون لا دائماً جهاز عثلها فى العلاقات 
الدولية » وحاجة الخجتمع الدولى لأن يكون قادرا على التعامل مع جهاز كثل 
الدولة . وإزاء هذين الاعتبارين يبدو أن معيار الفعائية هو المعيار الذى 
يتصدر المتطلبات اللازمة بالنسبة لمكومة الثورة . وى هذا الشأن » يذهب 
رأى بأن هذه الفعالية تتحقق إذا استمرت السلظة فترة ممتدة من الزمن » 
ذلك أن الفثرة الأولى من حياة -حكومة الثورة كشراً ما تكون فترة حرجة . 
وم رأى حر حاصله أن الاعثراف بحكومة الثورة يثبت إختصاصبا الدولى 
بإيرام المعاهدات . ويلاحظ على هذا الرأى أن الاعتراف ليس شرطاً مطاق 
الأثر فى توافر الاختصاص الدولى » وإنما هو دليل على توافر الشروط 
اللازمة لذللك الاختصاص . وتعتدر الموافقة الشعبية من الأمور التى كثيرآ 
ما يستدل مما على الفعالية » ذلك أنه لا شلك أن دعم الرأئ العام لحكومة 
ما يقوى من مركزها ويثبت من كيانها » ولكننا تخطىء إذا قأنا إن مثل هذه 
الموافقة تعتير شرطاً أولياً لازما لفعالية حكومة أو لتوافر الاختصاص ها + 
لأن العمل الدولى يظهر أن كل ما هو مطلوب لاعتبار تلك الموافقة هو عدم 
مقاومة الشعب لاحكومة بغض النظر عن الوسيلة التى حققت مها الحكومة 
المذكورة هذا الإخضاع . ولذلك يكتنى البعض فى حكومة الثورة بأن 
قد فرضت احترامها . إن قدرة حكومة الثورة واستعدادها للقيام بتعهداتبا 
يكى لكى تصبح قادرة على أن تكون طرفاً فى معاهدة » ومن ثم فإن السلطة 
التى لا تتوافر فما هذه الأوصاف لا تكون حكومة ذات اختصاص . 

Qovernment in exile حكوهة املف‎ 

۴۳ ۲ عرفت اللجماعة الدولية أثتاء الحروب- ولاس الحرب العالمية 
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الثانية ‏ علاقات دولية بن ماعات من الأشخاص أضفت على نفسها صفة 
الحكومة لإقلم لا تنم هى عليه بسبب احتلاله عسكرياً بقوات أجنبية . وقد 
تعاملت الحكومات العادية مع هذه الجماعات » فى عديد عن الحالات » رغ 
أنها محرومة من مارسة الإشراف الإدارى على إقليمها الذى تدعى آنا 
حكومته . وى حالات أخرى ل تزعم هذه الجماعات ألها حكومة » ومع 
ذلك فقد عوملت على أنها ‏ على الأقل - تمثل نوع من أشخاص القانون 
الدولى » وهذه هى ابجماعات الى يطلق علمها عادة مصطلح سلطة ا مني( , 
authority in exile‏ . وقد أرمت هذه السلطات كذلك معاهدات مع 
حكومات عادية » وهی لا تحتاج إلى كيان دستورى طبقاً لدستور دولا » 
فھی غالبا ما تكون جهازا ثوريا عفوياً يستمد أهليته من القانونالدولىفحسب» 
ولذا يبدو منطقيآ أن نتساءل عن الأساس القانونى لأهاية حكومات وسلطات 
انى لإبرام المعاهدات الدولية . 

76 إن الإجابة عن هذا التساؤل لا عكن فصلها من الموضوع 
العم > وهو الأساس العام لأهلية كل من حكومات وسلطات الى . إن 
سيب قيام هذه الحكومات والسلطات بعود الى نفور المماءة الدولية من أن 
تضى حقاً على إقلم أحضع عن طريق الاحتلال الحربى . ويفسر هذا التقور 
بالعزوف عن إقرار أوضاع تحققت بتصرفات غخالفة للقانون الدولى » 
والشعور بأن الاحتلال الحرلى ليس أساساً آمنا لإقامة حكومة إقليمية ٠‏ 
ويعتمد كيان حكومة أو سلطة المنى ء اى تسيدف رر الإقليم امختل الذى 
جاءت مته ء على الماح ها أن تمارس وظائفها فى إقلم دولة صديقة 

(1) ومثال سلطة الث » جبهة التحرير النلطيتية . والبادى أن الأحداث السياسية 
تطور هذه اللطة تدريجيا إلى حكومة . ويثراس لى أن إسرائيل تحاول مرقلة هذا 





التصاعد بالمقاومة . ويلزم لفعالية التومية السياسية والعمل العسكرى ء تضامن الدول العربية 
كافة مع جية التحرير » ودعها بالفكر وابلهد والسلاح والمال » لتكون القوة المسلحة » 
عل الأخص » كافية لإقلاق سلطات الاحتلال وحرمالها من أن تستقر عل الإقليم انحدل بطريقة 
هادئة » و بدك تكتسب سلطة أو حكومة المانى الفلطيذية أهليتها لتواقر شرط الفعالية . 











قستضيفها . ولكن هذا الاح وحده لا يضى حقوقاً أو واجيات على هذه 
الوحدات طبقآ للقانون الدولى » وانما تصبح هذه الوحدة ء منذ اللحظة الى 
تبدى فها حدآ أدنى من الفعالية فى تحرير إقليمها ٠‏ ذات أهلية دولية لتحمل 

يعض الحقوق والواجبات فى صورة وفاقات تيرمها باسم التنظم الذى 
رأ . ولا يازم » لممارسة هذه الاتفاقات دولياً » > أن يسبقنها اعتراف بہذه 
الوحدات ٠‏ . وتنحصر سلطة هذه الوحدات ء بالنسية لإبرام الوفاقات 
الدولية » فى الأمور الى تدخل ضمن نظاق قدرتها على التنفيذ » لأن قدرتها 
فى المستقبل على أن نتحمل المسئولية كاملة عن إقليمها تبدو أم رأ غير موکد . 
وإذا كان القانون الدولى لا يشترط فى الحكومة العادية أن تكون حكومة 
دستورية » فأولى ألا تتطلب الدستورية فى حكومة أو ساطة الى 9© » 
وإن كان توافر عنصر الدستورية » يمكن أن يض دليلا على فعالية الوحدة 
وتزكية الصفة التثيلية ها ”“ . وغبى عن البيان أن تعدد الوحدات فى المتى 
للتحدث بامم الدولة الأم قد يكون من الأمور الى تضعف صلاحية وحدة 
المتتى لأن تمارس أهلية دولية » بوصفها هذا : ولا سيا أن من العناصر اهامة 
فى تقدير مدى توافر هذه الصلاحية» أن تكون وحدة الى متمتعة بالمناصرة 
الشعبية وولاء المقاومة الوطنية . 

قواعد النظام العام( 

هه 7 يمكن اعتبارقواعد النظامالعام منشروط اعتبار المعاهدة.وقواعد 
النظام العام هى قواعد ملزمة لا تغيرها إرادة أو رضاء أشخاص القانون 2 
فهى ذات طبيعة دستورية ف المعتى الموضوعى للتعبير . وتعرف القوانين 
الداخلية » كا قدمنا » قواعد من هذا القبيل > وهذه لا تتغير إلا بتشريع 

)١(‏ من ذلك مسارمة تشرشل إل تحويل الوفاقات الى سبق له أن أيرمها مع دیول 
إلى جمة التحرير الوطنية الفرنسية .54.84.© قبل أن يعترف يله اللمبة .. 

(؟) من سكومات الى الى لم تتواقر لا شروط الاستورية » حكومة الى 
التشيكوسلوفااكية . 

(+) ومثال ذلك الحكومة الى تغادر الإقليم الآم يسيب احتلال عسكرى کی تمارس 
سلطانها من داخل إقليم آغر . 

(4) داجع ف نطاق فكرة النظام العام فى الفقه الإملاى > الكتاب الأول من هذا 


الولف 


لها 


أو بتصرف ثورى . ولكن الأمر لا يحرى هذه البساطة فى القانون الدوى 
لأن من العسير أن جد فى القانون الدولى التقليدى رداً يشنى الغلة فى هذا 
الاصوص فم فريق من الققهاء يرى أن الدول” تملك حرية شبه مطلقة 
فى إبرام ما قشاء من معاهدات › وآحر يذهب إلى أن المعاهدة الى تخالف 
الميادىء العامة الدولية المعترف يها تعتر معاهدة باطلة . بيد أن هذا الفريق 
الثانى ليس على وفاق فيا يتعلق بتعداد البادىء الدولية العامة الى تعتسير 
عن النظام الدولى العام » أى الى لا يمكن استبعاد تطبيقها إمعاهدة0 أن 
وقد تمثلت حاولة الفقهاء ‏ لتحديد قواعد التظام العام فى عدة أفكار» 

فهم مثلا يختارون بعض القواعد ويصفونما بأنها قواعد أساسية أو حقوق 
أصلية أو غير قابلة التصر ف . هذه المحاولة الى اتجهت قى السنوات الأخمرة 
تحو المناداة بان هناك مبادىء علوية فى القانون الدولى تكون مجموعة قواعد 
النظام انعام » ويقترح !لفقهاء »> كوضوع ذه القواعد » المسائل التالية 9© : 
القواعد الى تمنع الحرب العدوانية ء قانون إبادة نفس اليشرى » الإتجار 
فى الرقيق » القرصنة : كافة الحرائم المعادية للإنسان » وميد تقرير المصير . 
وعكن أن نضيف الى هذه القائمة ‏ تصريح الأم المتحدة بشأن السيادة الدائمة 
على الوارد الطبيعية ووفاق الأم المتحدة الحاص ایز العنصری ٠‏ ويرى 
المؤيدون لفكرة النظام العام الدولى أن هذه القواعد الملزمة لا تتطلب لنطبيقها 
الاحتجاج على عالغة أحكامها + أو الاعتراف بقوتها الملزمة أو الإذعان 
لما تقضى به + فهى تتمتع هذه القوة الملزمة نلقانباً ‏ ولا يسقط التقادم 
ما يعرتب على عتالفنها من عدم المشروعية 7 . على أن تطبيق أحكام هذه 
)١(‏ يبدو أن قكرة قواعد التظام العام الدول ليست فكرة جديدة » فقد ساق كلسن 
فقرة عن قاتيل يتكلم ها عا اه قاقون الشموب اللازم يقول فيا : عطا موس We‏ » 
ferm gecesaary law of uations for that law which results from applying the‏ 
wmaiurallaw to uations, 14 is necessary because Nations are absolutely‏ 
bound to observe it... ».‏ 


ا فى قواعد النظام العام ء الد كتور للغنيمى » المرجع اسايق من ٠٠۲‏ وهامش 
ص لمم ل 

Browile : Principles, op. cit., .م‎ 417. (¥) 

(؟) می هذا أن قواءد النظام العام قد تكون قراعد عرفية وقد تكون قواعد رضائية 
أعسوهءووه©. رتنص المادة ٠١۳‏ من مياق الأتم المتحدة على أنه و إذا تمارضت الالتز امات د 
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التتواعد لا بحرم الخالف من المزايا الأخرى الى يرتها القانون الدولى ° . 

۲ وقد انمازت نة القاثون الدولى » فى المشروع الذى قات 
فيه أحكام المعاهدات » إلى فكرة النظام العام الدولى فضمنت مشروعها نصا 
مهذا المعى > واستجاب نص المادة 54 من وقاق المعاهدات الى هذا الاتجاه 
53 أنه و إذا نشأ مبدأ جديد من مبادىء القانون الدولى الغامل »> فإن أية 
معاهدة قائمة تتعارض مع ذلك الميدأ تعتر غر قائمة ومنقضية ؛ . وقد اتضح من 
المناقشات السابقة على صياغة وقاق قانون المعاهدات أن فقهاء الدول النامية 
ودول أوربا الشرقية يعلقون أهمية كبرى على ميدأ إبطال المعاهدة وانعدام 
آثارها إذا حالفت قاعدة من قواعد النظام العام » فى حن أبدى فقهاء الغرب 
كثيراً من الشكوك حول هذه الفكرة الى وصفوها بالغموض وعدم التحديد . 
إن اللثلاف الفقهى لا يقتصر على حتوى النظام العام > بل جحد كذلك إلى 
أساس الفكرة ذاته . فقد أكد البعض ©© أن فكرة النظام العام لا عكن 
أن تو جد على مستوى اهتمع الدولى بصورته الراهئة غير المنظمة ٤‏ وهو 
يقول إن تمحيص الاستشارات الى قدمها أنصار فكرة النظام العام يكشف عن 
أنه تنطوى على مغالطة . إن كل ما تطهره هر أنها تشر إلىقيود واقعية ومنطقية 
على حريةأشخاص القائون الدولى » تلك الحرية الى تتضمن مكنة أشخاص 
القانونالدولى فى أن ترمى . عن طريق الرضاء - قواعا فيا بيا تعتر من 
قبيل النظام العام الدولى فى المعنى الدقيتى للتعبير . فالأطراف وحدهم هم 
الذين يعود للم حرية تحديد أى من القواعد العرفية والاتفاقية الى يمكن 
أن تعر مثابة نظام عام » آى أن الأطراف هم الذين بقررون هذا التظام العام . 
الات يرتبط بها أعضاء الأم المتحدة وفتا لأسكام هذا الميثاق عم أى التزام دول كير 
ي رتبعاون به » فالعيرة يالتز امام المعرتبة على هنا ايفاق » . ووصف هذه القواعد الرضائية 
بها من النظام العام بث تساؤلا من حيث المبدأ وفلسفة الفكرة ذاتها . 

)0 فاو أت دولة شتت حرا عدوانية فإنها تخالف بذاك قاعدة من قواعد النظام العام 
الدول الملزمة > ولكن هذا لاينقدها حقها فى أن تدقع بقاعدة عدم ستولية الحارب عا يصيب 
رايا الدول الحايدة من أضرار نتيجة العاميات اطربية . بيد أن هذا الرأى ل تقاش من 











. بعض أتصار هذا ابا‎ 
Sehwargesberger, Georg : Interaariouzl jus 
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۴A1 
وف ضوء هذا » يمكن أن ننظر فى القواعد الأساسية الى تدرج فى المعاهدات‎ _ 
ابلحماعية > مثل ميثاق الأم المتحدة . ويقوم عدد الأطراف المشتركين فى‎ 
هذه المعاهدات بدور هام » ذلك أنه كلما كثر عدد هذه الدول كلما‎ 
ازداد احيّال أن تحترم الدول الغر هذه القواعد . وذهب فريق آخر (© إلى‎ 
» أن قواعد القانون الدولى الشامل كافة » والّى تسهدف أغراضا إنسانية‎ 
. وكذا المادة ۲ من ميثاق الأم المتحدة تعتير من قبيل النظام العام الدولى‎ 
وهكذا ری أنه على الرغم من أن الانجاه يتحو الآن منحى‎  ؟ها/‎ 
تقييد أهلية الدول فى إرام المعاهدات » فإن فكرة وجود نظام عام دولی‎ 
لازالت فكرة فى المهد لما تترعرع > ولا يزال الحلاف دائراً حول مصادر‎ 
هذه الفكرة ونطاقها وفحواها . فلا غرو إذن أن تلنى الحهود الى بذلت‎ 
فى مور تقنين أحكام المعاهدات » لتعريف فكرة النظام العام أو لتحديدها ء‎ 
مصاعب حة إلى أن توصل الموتمرون إلى إقرار تعريف ورد فى المادة “اه من‎ 
الوفاق الى تقول « تعتير المعاهدة باطلة إذا تعارضت » وقت إبرامها مع‎ 
نص مدا من مبادىء القانون الدولى الشامل » وعبدأ القانون الدولى الشامل‎ 
فى أغراض هذا الوفاق » هو المبدأً الذى تقبله وتقره ابلحماعة الدولية‎  مزلملا‎ 
للدول ككل ميدأ لا يسمح باروج عليه ولا يمكن تعديله إلا بمبدأ قانون‎ 
دولى شامل لاحق تكون له السمة ذائها » . وإذا جمعنا بن حكى الاد‎ 
"اه و 54 من وفاق المعاهدات » حلص إلينا أنه لا يجوز أن تعارض المعاهدة‎ 
اعد من قواعد النظام العام سواء وءجدت هذه القاعدة قبل إبرام المعاهدة‎ 
أو بعد إبرا امها . ويقوم هذا الحكم على أن واعد النظام العام قواعد جوهرية‎ 
ملزمة » ومن مم فإن المعاهدة الى تتعارض مع هذه القواعد » ولو ف جزء‎ 
»0 مما فحسب »ء تعتير بأ كلها معاهدة باطلة . وقد حاولت بعص الدول‎ 
أثناء المؤتمر  أن تجرىء المعاهدة من حيث البطلان موضحة أن بعض‎ 
المعاهدات ذات النطاق المتسع » مثل المعاهدات التجارية ومعاهدات تام‎ 


اغخرمين ء قد تتعارض 





جزء ضثيل ما مع قواعد التظام العام » ولذا فإن 





)5( باح تردروس. Verdrosa : Jus Dispositlvum aud jus Cogens i1‏ 
,60 ,1966 ابا له lateraational Law,‏ 
(۲) مثل قنلندا واتجلتر! - أنظر الد تور الفتيمى » المرجع السايق ن۴۱ - ٠۴۸‏ . 





FAY 


من الأفضل أن يقتصر بطلان هذه المعاهدات على الشطر ما الذى يتعارض 
مع هذه القواعد » ولكن هذه الحاولة باءت بالفشل ‏ إذ لم تحر الأغلبية 
المطاوبة لإقرارها ؛ ومن الطلى أن تشر هنا إلى أن الدول الأسيوية والإفريقية 
ودول أمريكا اللاتينية ربطت بين قبول فكرة اتقام العام وبين طريقة تسوية 
المنازعات التى تثور يشأنها » وكاد هذا الموقت مخطم جهود الو تمر سبي 
تعنت بعض الدول الأخرى لولا توصل المؤتمرين إلى حل وسط تضمنته المادة 
5 من الوفاق . ويتلخص هذا الحل فى أنه إذا لم يتوصل المتنازعون إلى تسوية 
التزاع ٠‏ فإن أيآ منهم يستطيع عرض الأمر على شكة العدل الدولية بطلب 
مكتوب » مالم ب يتقق الطرفان على عرض النزاع على التحكم ‏ 
علاقة العرف بالعامدة 
ه٠١‏ فى بحث علاقة العرف بالمعاهدة يكون المقصود -- بطبيعة الحال ‏ 
ادن العرف بالمعاهدة الشارعة وليس بالمعاهدة العقد . وهنا نجد ثلاث 
نظريات : الأولى تجعل العلوية للمعاهدات على العرف حيث قدمته المادة 
۲۸ عليا > هذا فضلا عن أن العرف تعير عن إرادة ضمنية حالة أن الماهدة 
تعبير عن إرادة صريحة » والمفروض أن الإرادة الصريحة هى المرجع الأول 
يحيث إذا وجدت لا يعدل عا إلى إرادة ضمنية » وتبعاً فعند التعارض تكون 
العلوية للإرادة الصريحة على الإرادة الضمتية . ويداقع الفقهاء السوفيت عن 
هذا الرأى بحماس على أساس أن القانون الدولى العرق يعتير فى جموعه 
أفكاراً وتطبيقات تفرضها الإميريالية ال رأسمالية على الدول الضعيفة » 
ولذلك فام يزكون فكرة السيادة كضان ضد ضغط الدول الإميريالية 
الرأسمالية على الدول الضعيفة » ويعتيرون أن المعاهدة هى الأساس الحقيق 
للعلاقات الدولية بوصف أ ها إفصاح حر عن الإرادة () » وهذا هو الذى 
يفسر الموقف السلبى الذي وقفه الاتحاد السوفيبى فى مؤتمر سان فرنسيسكو 
حيال كل اقتراح يهدف إلى إدخال نص فى ميثاق الام المتحدة يكرر المادة 
٩‏ من عهد عصية الأثم فيا يتعلق بعراجعة المعاهدات الدولية9© , 


5. Krylov : Les notions principales du drolt des gens, La, doctrine (1 ) 
soviétique da droit iniernationl. 
. ٤٤٣ ¬ ٤٤ا ماد ولا ص‎ 1۹٤۷ مجموعة اضر ات لاهاى سنة‎ 


( ۲ ) والمذهب السوفييتى فى هذا إنما يتابع منطق فلسفته الماركسية فى نظرته العرف . 






YA 
والنظرية الثانية تقايل الأولى تمام؟ لآلا تجعل العلوية للعرف على‎ ۲ ۹ 
المعاهدة » بي تسوى النظرية الثاائة بين العرف والمعاهدة استناداً إلى أن‎ 
كليما إفصاح عن الإرادة ومن مم إن لعلاقة يا كلها القواعد الأصولية‎ 
العامة الى تنظ العلاقة بن مصدرين متعادلين من مصادر القانون » ععى‎ 
أن الحاص مهما يخصص العام واللاحق ينسح السابق فيا يتعارض فيه . وعل‎ 
ذلك فانعرف الذى ينظ حالة جزنية يمن أن يخصص أحكاما عامة وردت‎ 
مها نصوص معاهدة من المعاهدات » والعكس صصميح › أى أن نصأ يتعلق‎ 
. بحالة خاصة ورد فى معاهدة قد يخصص حكم قاعدة عرفية تنظ حالة عامة‎ 
وكذلك المعاهدة النى تلحق فى الظهور عرفا قد #نسخ ذلك العرف فى نطاق‎ 
تعارضبما » كا أن العرف اللاحق لإبرام معاهدة قد .ينسخ نصوص تلك‎ 

المعاهدة فى جال التعارض . 

۰ ۲۹ ويأخد الدكتور الغنيمى12 على هذا الرأى عدم دقته ف التعرف 
على التكييف الصحيح للمسألة » ذلك أنه وإن كان كل من العرف والمعاهدات. 
يعر مصدرا إثاتيً للإرادة الشارعة » إلا أننا لا يمكن أن نسوى بينهما من 
حيث القوة » لأن القواعد الى يثبنها العرف ذات لي ا 

عن القواعد الى تنبتها العاهدات » ورعا كان سيب خطأ أصحاب هذه النظرية 
هو عدم أخذدم يعين الاعتيار أن التغر ا هل اين معاهدانته 
خارعة اھات عقوو بم فى تفرقة غر مقبولة . ذا للك أن الإفصاح عن 
الإرادة الذى يتخذ صورة اتفاقية يكون له دائماً مضدون واحد وإن اختافت 
الدوافع » إذ يجب أن نمز بين الدافع للإرادة وبين لإا ادة ذاتها . ثم إننا 
إذا استقرأنا ما يسمونه بالمعاهدات العقود » نجد أنها فى الحقيقة كير 
ما تقرر قواعد قانونية دولية بالفسبة للدول المتعاقدة تحكم علاقات هذه الدول 
حصوصآ ما هو متفق عليه فى المعاهدة ‏ الأمر الذى لا بد أن تعترف معه 
يوجود عدد من الم القانونية الخاصة تتعدد بتعدد هذه المعاهدات وتباين 
موضوعاتا ب هذا فشاك عن أن المعاهدات المسماة بالشارعة لا نلزم غير 
أطرافها » أى أن ما تحويه من قواعد تفتقر إلى صفتى العمومية والنجريد وا 


الصفتان الموهريتان فى القاعدة القانونية وذلك لعدم وجود معاهدة شارعة 


)0 ارج اسايق ص ۲۰۹ وما يدها . 
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هالمية بالمنى الشامل . ولذا فإناحارام دول غير أطراف قواعد تتض ما معاهدة 
لا برجع إلى الترام الدول باحترام تلك القواعد على أساس اتفاق » فالیابان 
مثلا لم توقع على اتفاقية ووكسل سنة ۹۸۷٤‏ الى تنظم بعض قوانين وعادات 
الحرب » ولكنها احترمت الأحكام الى تضمتا الاتفاقية فى الحملة الى 
وجهنها ضد الصين سنة 1844 بوصفها قواعد اكتسيت الصفة العرفية . وعلى 
ذلك فإن القواعد القانونية التى تثيتها المعاهدات إنما تهائل مع القواعد القانونية 
الى مكن أن ينبها العقد فى القانون الداخلى » ذلك أن لأعضاء الجماعة 
الداخلية » فى غير ما يتعارض مع النظام العام » أن خلقوا بإرادتهم 

يشارئون من قواعد لتنظم علاقانب, التبادلة » والنظام العام يمكن یستند 
فى الداخل إلى قواعد عرفية أحياناً ١‏ . كذلك الال فى النطاق الدولى فإن 
المعاهدات بين أعضاء الجماعة الدولية تقوم بذات الدور الذى يقوم به العقد 
فى النطاق الداخلى مع فارق واحد هو أن فكرة النظام العام فى الجال الدولى 
فكرة لا زالت باهتة ولا تتأكد ملاعها . ولذلك نلاحظ أن نطاق حرية 
الإرادة فى تنظم علاقات أشخاص القانون الدولى عن طريق الاتفاقات » 
أى المعاهدات » أوسع بكثير فى الحيط الدولى عنه فى الحيط الداخلى بالنسبة 
لأشخاص القانون الداخلى . ويقوم العرف بدور قريب من دور القانون فى 
النطاق الداخلى » وهو فى ذلك أقرب إلى القانون من المعاهدة » ومن هنا 
جىء الاختلاف بن القاعدة العرفية والقاعدة الاتفاقية فى قوة الإلرام 0 
فالقاعدة العرفية ليس لها أطراف تنحصر فم قوتها الإلزامية بل إن حكها 
ينصرف إلى العموم ء فإن كان العرف عالياً التزمت به ابخماعة الدولية » 
وإن كان إقليمياً ارم به أشخاص القانون الدولى العام القاء تون فى ذلك الإقلم 
ويستوى فی ذلك أشخاص القانون وقت نشوء العرف والذين يقومون بعده » 
م وخر ميد بين ستل رن حا للق ف تين أن القوإعد الاتفاقية 


مقصورة على أطراف المعاهدة ومن يقبلون أحكامها وذلك لقئرة تفاذ المعاهدة 


Jensings, R.Y. : Recent Developments in the iutersatioual (؟) أنظر‎ 


Law commission ; its relation to the Sources of iniernational Law, Le, 
Q, 1964, vol, 13, Part 2, pp 385—97, 
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فحسب ٠‏ . ومن هنا يوجب الد كتور الغنيمى التغرقة بين وضدين عند 
الكلام عن علافة العرف بالمعاهدات 

١‏ إذا كانت ثمة قواعد عرفية تعتبر من النظام العام فإنها تعلو على 
القواعد الاتفاقية » ولا يجوز الاتفاق على ما يخالف تلك القواعد الآمرة 
وإلا كان الاتفاق باطلا . وفى هذا المعنى بمكن القول يأن القانون العرفيعتبر 
بمثابة الحد الأدنى للأخلاق الدونية الذى لا غنى عنه لوجود الجماعة الدولية . 

> أما إذا تعلق الأمر بقسوية حالة لا تنظمها قواعد عرفية آمرة‎ ٣ 
2 ليا حكن أ شو ادل ار راا من يت و ا ا‎ 
وتبعآ فإن العلاقة بين | لعرف والمعاهدة تحكها القواعد الأصولية العامة الى‎ 
تقضى بأن الخاص يخصص العام واللاحق ينسخ السابق عند التعارض . ومثال‎ 
إبطال العرف اللاحق معاهدة سابقة » القواعد العرفية فيا يتعلق بامتيازات‎ 
فقد عدلت تلك القواعد الى استقرت من أحكام المعاهدات‎ ٠ الأجانب‎ 
السابقة الخاصة بامتيازات الأ-جانب » وطلما شمدنا أمثلة لذلك فى مصر قيل‎ 
إلغاء الامتيازات الأجنبية » و كذلك إههال غالبية الدول المتحارية  آثتاء‎ 
الحرب العالمية والأخيرة  للقواعد الاتفاقية الى كانت تحرم مهاجمة الفواصات‎ 
المتحاربة للسفن التجارية دون إنذار سابق . ومن أمثلة إلغاء عرف سايق‎ 
بشأن الحرب البحرية » إذ ألغى‎ ۱۸١١ بمعاهدة لاحقة » تصريح باريس سنة‎ 
ما كان يجرى عليه العمل الدولى بشأن المطاردة » وعلى هذا الأساس رفض‎ 
اللورد ستويل 5008011 أن يستجيب لطلب البرتغال بتطبيق المعاهدة الأجار‎ 
برتغائية الى أبرمت ستة 1584 وفها اتفق المتعاقدان على أن يقبضا على‎ 
غنائم من يحارب أحدها ولو كان الآخر فى حالة حياد » وطبق الفكرة‎ 
الحديثة فى قانون الشعوب الى تحرم انتزاع الغنائم من الحارب ما دام أنه‎ 
. قد غنمها قانوتاً‎ 

دور المعاهدات فى تكوين المرف 

01--تؤدى المعاهدات دوراً هاما فى تكوين العرف » فهى وا 


كانت فى بعض الأحيان مصدراً ثانويا لإثبات القانون الدولى العام » إلا أنها 
ب 





)١(‏ دلذا فإن الغالب لى الماهدات أن تسجل ما سبق أن استقر عن طريق العرف 
ولكن بطريقة أكثر وصوحا . 
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كثيرآ ما تساعد على خلق قواعد عرفية » ذلك أن تكرار ذ كر قواعدمستحدثة 
فى معاهدات قد يصل بالعالم إلى خلق قواعد عرقية بذات الفحوى عندما 
يستقر الضمير العالمى علا فتنشط الإرادة الشارعة لإرساءها . ومن أمثلة 
ذلك معاهدة واشنجتن التى أبرمت بن بريطانيا والولايات المتحدة الأمريكية 
ق ۸ مأيو سنة ۱۸۷١‏ لآسوية بعض نقاط النزاع الى نشأت من الحرب الأهلية 
الأمريكية وذلك عن طريق التحكم . وقد برزت من بين هذه النقاط منازعة 
الألاباما © . وتضمنت تلك المعاهدة مبادىء القانون الى تطبق بحا عن حكم 
القانون الدولى بشأن المسألتين التاليتين : 

١‏ هل الدول الحايدة ملزمة بآن تراعى الخرص الكامل لمع تجهيز او 
تسليح سفينة فى إقليمها يعتقد لأسباب مقبولة أنها ستستخدم فى محارية دولة 
تربطها بها علاقات سامية ؟ . 

اهل يحب على الدول المحايدة ألا تسمح لدولة متحاربة بأن تتخذ 
من موانها أو من مياهها الإقليمية قاعدة لأعمال حربية يحرية ؟ . 

وقد أعلنت بريطانيا وقتئذ أا لا تتقيد بالقواعد الى تضمنها معاهدة 
واشنجئن بدعوى أن القواعد لا تعتبر من القانون الدولى العام المطبى آنئذ : 
ولكنها مع ذلك قبلا كأساس للتحكم واعتبر تما ملزمة للمستقبل 29 . والحق, 
أن قواعد واشنجتن لم تكن عند الاتفاق علها مستحدثة تماماً » فقد وردت 
من قبل ذلك فى كثير من تصريحات الدول الحايدة ولكاها استقرت كةواعد 
دولية يكم الألاباما فى ١4‏ سبتمير سنة 141/9 ء ولذلك أرجت ضمن 
المواد ١‏ ء ۲ ء 4 من الاتقاق الثالث عشر المتعاق محةوق ووأجبات الدول 
اخحايدة فى حالة الحرب البحرية الذى عقد فى مؤكر السلام الثاني سنة ۱۹١۷‏ > 





وهذا مثل لعرف دولى كان الدافع إلى قيامه معاهدة ين دولدن كرتن > 


)١(‏ الألاياما سفينة شيدت ف ميناء ليفريول أثناء الحرب الأءريكية وذلك لحساب 
ولايات انوب ء وقد طلبت ولايات الثيال إلى انجثيرا عدم تسلج تلك السفينة » ولكنها 
5 ذلك جهزت خارج الإقليم الإنجليزى وسار بت الغن التجارية التابعة اوا الشمال » 
فاعتجرت الولايات المتحدة أن بناء هذه السفيئة انتهاك للحياد البريطاق . وقد انتهت المنازعة 
والحكم على هريطانيا بغرامة قدرها ( ۰۰ ره ) دولار - أنظر الفنيمى ع المرجع السابق 
من 66ل 

Moore : History and Digest of لمموتأوسعلمة‎ Arbitratlons. ( ؟‎ ( 

جموعة التحكيم الاو » + لا ص ۷١۴١‏ وما يعدها . 
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علاقة العرف يعرف آخر 

۲ ۲ القواعد العرقية فى مستوي متعادل من حيث قونها الإثباتية © » 
ومن ثم فإن علاقتها ببعضها البعض تخضع للقواعد الأصولية الى أوردناهط 
ئی الکتاب الأول » أى أن الحامص بمخصص العام واللاحق ينسخ السابق عند 
التعارض . وقد أقر فريق من الفقه إمكان تحول القواعد العرفية » ويحصل. 
هذا التحول تحت تأثر أفكار جديدة أو تفسر جديد لضرورات عملية + 
ومثال ذلك الح فى ححطام السفينة الذى كانت تثبته قاعدة عرفية فها مضى, 
ْم ألخى تدرجياً بظهور أدلة إثياتية جديدة على ذلك الإلغاء » وكذلك الحال 
بالنسبة لا كانت تدعيه الدول البحرية الكبرى من حق الإشراف على البحار 
أو الشرف الخاص الذى ملح لعلمها . وبدهى أنه يحي أن تتوافر فى القاهدة: 
ابحديدة ذات الشروط ألى تلزم لتحقيق القاعدة العرفية . ويجدر التلييه 
هتا إلى أن العرف الإقليمى عكن أن بيخصص عرفا عالمياً إعمالا لبداً أن الخاص, 
يمخصص العام . وهذا هو ما أخذت به محمكة العدل الدولية فى قضية حق. 
المرور على الإقلم اغندى (1930) حيث رأت المحكة أنه لاداعى لبحث. 
القاعدة العرفية العامة الخاصة بالأقالم المحصورة إزاء وجود قاعدة عرفية. 
محلية معترف بها . 1 

علاقة العاهدة بعاهدة اخرى 

59 تخضع المعاهدات فى علاقتها بعضما بالبعض الآحر › شأنها فى. 
ذلك شأن العرف » لقاعدتى اللاحق يفسخ السايق » واللخاض بخصص العام , 
بيد أن هاتين القاعدتين تتقيدان بقيدين ۳ ألا يكون النص السابق نصا خاصا” 
يمعبى أن النص اللاحق لم يكن مقصوداً به أن يحل عله » وألا يكون النص, 
السايق نصاً من النظام العام . 

ضوابط تغسير الماهدات0) 

4- يكن القول بأن هذه الضوابط كافة تبلور فى ميدأ عام هو 

(۱) حكم القانی مارشال ء فى منازءة #وواءعاهق ع3 يأن مدأ الماواة بين, 
الدول هو من المبادئ الأساسية فى القانون الدرلى » وتبا فلا يجوز إلغاء عرف معترف به 
إلا بالرضاء . ولذا فإن تجارة الوقيق » مثلا ء تعتير مشر وعة بالنسبة دولك الى ل تنكل 
عها . وتضرب مثلا لذلك بالسلكة العربية العردية » فقد ظلت تجارة للرقق مشر وعة على 
إقليمها إلى عهد قريب . 

() کم عن ضصوابط التفسير فى القانون الحاص اكتفاء ما أوردثاه فى الكتاب صم 

















البحث عن ية العاقدين كا أعربوا عا فى الألفاظ الى استخدموها » 
وذلك على ضوء الظروف الحيطة . ونبادر إلى القول بأن مشكلة التفسير إنما 
تور بالنسبة لامعاهدات الغامضة »> فاذا كانت المعاهدة جلية العبارة فإن ) الأمر 
يتعلق عندئذ بالتطبيق وئيس بالتفسير ء كا أن نية العاقدين - فى فى الواقم ‏ 
هى فى حقيقنها من صناعة المفسر وليست أمراً مادياً ملموسآ » ذلك أن المفسر 
إنها يرز ما يعتقد هو » بمنطقه الخاص ء أنه نية العاقدين 

ضوابط هن ذات النص Iatrinsic-|triosêqıe‏ 

6 آول ضابط يبتدى به ف التفسير هو المونى الذى يستفاد من 
عبارة النص أو من ألفاظه » فى كان النص واضحا فإن المع يستخلص من 
ألفاظه وعباراته ويسم هذا بالمعبى الخرى أو منطوق النص . والمراد ما يفهم 
من عبارة النص » المعنى الى يتبادر إلى الذهن من صيغته : ويكون هو 
المقصود من سياقه : وى هذا الصدد لا يجب التقيد بالألفاظ لفظاً لفظاً » 
وإنا العبرة بالمعبى الذى يستفاد من جموع عباراته على هدى قصد المشرع 00 3 
وهذا هو ما أكدته محكثة العدل الدولية عند ما ذهبت إلى أن مقهوم العبارة 

هو أول ما يلجا إليه القاضى لاستنباط الحكم » فإذا كان المفهوم واضحاآ 
أغنى عن الر جوع ا من ضوابط اتشر » لأن العبارة هى الظهر 
الحار جى لإرادة العاقدين 29 








= الأول » وهو يسرى على تفسير القواعد القانونية الوضمية » وما سنورده عن ضوايط 
وذلك مما من التكرار . 
نفسير المماهدات من الأمور الى تدشل فى الاختصاص الداخلى للدوئة 
وفق مفهوم المادة ۷/۲ من ميثاق الام المتحدة . وهذا هو ما قررته محكة العدل الدولية فى 
فتراها الخاسة بقضية Peace treaties‏ الى ساء <The iuterpretation of the : l,i‏ 
terme of a treaty for this purpose could sot be considered as a question‏ 
essentially within the domestic jurisdiction ol 4 state, It ls a question of‏ 
iatemational law wich, by its very ature, les within the competente of‏ 
.70 .م ,1950 the court’ I,C.J. Reports,‏ 
(1) الدكتور توفيق حسن فرج ء المدخل لالوم القانونية 4۷۰ ص ۲٠۸‏ . 
)+( قالكت المكة + La Cour croit nécessaire de dire que le premier‏ 
interprêter et appiiqner les dispositions d'un‏ لذ devolr dun tribunal appelé‏ 
ordin-‏ اع traité, est de seftorcer de donner effet, selon leur sene natutel‏ 
airê, & ces dispositions prises dans leurs contexte, si les mots pertinente..>‏ 
7٠‏ مارس ستة ء140 ,8 .م .1950 Recueil‏ 





تفسير العاعدة 






- هذا ولا 
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هذا ويستمد الدوليرن ضوابطهمق التفسير من القائرن اللخاص + ولا كان 
الأصوليون مم خير من عالج مثل هذه المسائل » فإننى أحيل إلى ما ورد ف 
الكتاب الأول ى هذا النصوص :212 من انقسام النفظ باعتبار و صفه إلى خاصة 
وعام ومشترك 29 ع وباعتبار استعماله ف المعتى الموضوع له » أو فى غير 
الموضوع له » إلى حقيقة ومجاز ٠‏ وباعتبار دلالة اللفظ علي الى المراد مته 
إلى أربعة أقسام » لآن نلفظ فى دلالته على المعنى المراد منه أربم طرق هى : 
عبارة النص وإشارته ودلالته واقتضاباه > وقوتها متفاوتة على الترتيب 
المتقدم . وقد سبق أن ذ كرت أن ضوابط تفسير قد تكون خارجة ۶ ن النص 
ولكلها مرتبطة به رباط ما »> وأزيد هنا ألا قد تكون مجموعة من القواعد 
العامة الى توصل الما فقه القانون الدولى نتاج الحهد الفقهى والقضاى خلال 
القرون الأربعة الماضية »> وهی ليست واعد ق قانونية بالمبى الدقيق » ومن 95 
ليست من أحكام القانون الدولى الملزمة الى يجب علينا اتباعها » ولتما هى 
أصول وضوابط للإرشاد والحداية » وقد أطلق علا وفاق قانون المعاهدات 
مسمى « الطرق المساعدة أو المكلة ف فى التفسير ؛ وأتناوخا فيا بلى بكلمة عاجلة . 

ضوابط هن خارج النص Exirinsic-Exiransèque‏ 

١‏ _الأعمال التحضيربة © : ويمكن أن نلأ الما لتفهم نص المعاهدة 

(1) ذاجع ص 11١‏ ونا پدها . 

(۲) سبق أن ذكرنا أنه إذا كان الاشتر اك بين می لقوى ونی أصطلاحى شرعى 
براد به الممنى الاصطلاحى . ويرى أويئهام أنه إذا حررت مماهدة بأكثر من لغة - وكات 
كلها صيناً رسمية - وكان ثم خلاف بين التصوص » فإن كل طرف يلتزم بالمنى الذى يؤدى 
إليه النص المكتوب يلفته هو . بيد أن حكة المدل لم تتحمس هذا الرأى لى قضية مافر وماس 
عندما ووجهت باللاف فى الممنى بين النص الإنجليزى اهاوه علطن والنص الفرنسى 
علاطم Contre‏ » يث كان مؤدى النص الأخير أضيق من النص الأول . وقد قيلت 
المحكة المنى الذى يعنيه النص الإنجليزى يوصف أنه يشمل التص الفرئسى ولا يليه . 

- أنظر النتيمى ٠‏ المرجع السابق صن 4ه - 54ه . وراجع نص المادة 55 من وفاق 
قاثرن المعاهدات . 

)220 كان الفقه الأنجارسكسوف متسيزاً غد هذا الضابط فى التفسير » متأثراً فى ذاك 
باتجاهه فى تفسير التشريعات الداخلية ء بيد أن دائرة الللاف بشأن الاستفادة بالأمال 
التسضيرية فى تفسير المماهدة قد ضاقت بعد أن تبنت ممسكة المدل هذه الشكلة لقرابة 
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من حيث إا هى الى تكشف عن المنهد البناء فى تخيّر نصوص المعاهدة » 
وهى المقدمة الى سبقت تحرير المعاهدة > ومن ثم فإنها حريّة بأن تعن على 
تفهم قصد العاقدين وأهدافهم > والالتجاء إليا فى التفسير يحد من السلطة 
التقدرية للقاضى › فهى كثيراً ما تكون بديلا عن طرق أخرى للتغسير » 
وهی أيضاً معن على أن يكون التفسير أكثر موضوعية . إن المعاهدة غالا 
ما تكون :وفيقاً بن مصالح حيوية وسياسية »> ولذا فمن المفيد أن رجح إلى 
الأعمال الى تجلو كيف تصارعت الأفكار حى وصلت إلى هذا التوفيق © 
إن الرجوع إلى الأعمال التحضيرية يعنى إيجاد التوازن بن النص الباق 
للمعاهدات وبين الوثائق الى تجمعها تحت امم الأعمان التحضيرية ع«ناة/:ه7 
Pps‏ ۰ ولیس معنى هذا أننا جب داتاً أن رج إلى هذه الأعال. 
كذلك ليس الرجوع إلما عفيد دابا . وقد وضعت محكة العدل الدولية 
قيداً واحداً على الاستعانة بالأعمال التحضيرية ء وذلك فى حالة ما إذا كانت 
المفاوضات قد جرت مرية ء أو كانت بين دول غير تلك الأطراف 
فى المتازعة . 1 

۲ ديباءجة المعاهدة : علناطهدمءط » وهى تتضمن عادة أهداف 
المعاهدة ومبادئها » ولا سما إذا كانت معاهدة تنشىء منظمة دولية » ولذلك 
بم المحاكم الدولية بالرجوع إلى هذه الديباجة فى كثير من الأحيان . 

8 قواعد العرف الدولى : ويفترض منهج التفسير أن الطرفين لم يقصدا 
إلى الاتفاق على ما بالف قواعد العرف الدولى . كذلك يستند هذا الضابط 
على فكرة هى أساس كل تفسير للمعاهدة حاصاها أن النص لا يدور فى 
فضاء » بل هو جزء من الإطار العام للقانون الدولى فى موله ٠‏ 

إن العلاقة بين نص المعاهدة وبين القانون الدولى العرق يمكن أن تتمثل 
فى عدة مظاهر . فقد يسكت نص العاهدة عن حكم ما » فيفسر ذلك على 
أنه إحالة إلى أحكام القانون الدولى العرق . كذلك قد يشر النص إلى معنيين : 
أحدهما ينمق مع أحكام العرف الدولى » والآنحر يخالف تلك الأحكام » فإذا 
تساوت الحجة فضل المعنى الذى يسابر أحكام العرف الدولى . لذلك بحسن » 
عند عدم وجود قرينة تفيد العكس ٠‏ أن حمل مفهوم النص على ما يتمشى 
مع قواعد العرف الدولى المستقرة . وقد نار هذا البحث بشكل على فى 








لقع 


خصوص شرط الدولة الأكثر رعاية . فشرط الدولة الأكثر رعايةلايستجب 
قواعد العرض الدولى إلا إذا وجد نص صريح بذاك » وللا فإن ا 
على العكس . وقد ناقشت محكة العدل الدولية هذه المشكلة فى قضية شركة 
الزيت الآنجلو إيرائية دون أن تنتبى فها إلى رأى . ومن القضايا الى قسرت 
فما نصوص المعاهدة على حلاف ما يقضى به العرف الدولى > الاسيخلاف 
الاولى . فقد افر ضت المحكة أن المعاهدات الى تقر بالاستخلاف فى الحةوق 
والالزامات إما تضق مع نظرية الحقوق المكتسبة . فالفرض أن الدول تتعاقد 
بقصد الحافظة على المساواة القانونية ع ولكن هذه القرينة لا تستبعد إلا إذا 
قام الدليل على أن نية العاقدين قد انصرفت إلى العكس () 

٤‏ - تفسير المعاهدات الشارءة : فقد سق أن ذكرنا أن فريقاً من الفقه 
يقسم المعاهدات إلى معاهدات شارعة ومعاهدات عمود . وهو يرى أن الأول 
تمحوى قواعد يحتج بها على الكافة > ومن ثم يجب أن تفسر على ألا قضع 
قواعد عامة واجبة الاحترام وف قضية وعبلدون دفع وكيل الحكومة الفرنسية 
بأن المادة ٠‏ من معاهدة فرساى المتعلقة بقناة كيبل لا تقيم ميزة الصالح 
الدول الحلفاء فحسب + بل إنها تضع قاعدة موضوعية تقرر حرية المرور 
لصالح العالم أجمع . وقد أحذنت غالبية الحكة -بذا النظر . وهذا : على 
ما يبدو : هو فتوى محكمة العدل فى قضية التحفظات الخاصة يوفاق 
منع جرعة إبادة اهنس البشرى والعقاب علا . 

Î‏ -- هذا ويغرد الفقه لمجموعة معينة من المعاهدات » مثل المعاهدات 
السياسية ومعاهدات التكامل » دراسة خحاصة فيا يتعلق بالتفسير ويقسع جا 
الكلام فما با بضيق عنه امقام هنا > ويكنى أن أقول إن قضاء محكة المدل 
الدولية ومحككة العدل الخاصة بابدماعات الأوربية يحرى - فما يتعاق بتفسير 
ميثاق الأ المتحدة وموائيق الجماعات الأوربية » وهى كلها من معاهدات 
التكامل - على عدم التقيد بقواعد التفسير التقليدية » إذ هو أكثر ميلا إلى 
انتأثر بفكرة الاتحاد بين الدول أطراف هذه المعاهدات . كذلك نجده أقل 
أخذاً بالنظريات ذات النطاق العام منه بالنسبة لمتطلبات الحلول الى يستوحيها 
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من النظرة الشاملة لنصوص المعاهدة . وهو إذ يختار بين طرق التقسير وبين 
السلطات المضمرة ء ينداز إلى فكرة النطات المضمرة للمنظمة المعنية : 

تفس التصرفات الى تتع_بارادة منفردة 

۷ن الأمور الى ِ f‏ الفقه »> فى يال اضر » تفسير 
التصرفات الى تتم بإرادة a‏ . ذلك أن الضوابط تختلف هنا علا فى 
تفسير المعاهدات لآن القاعدة العامة ال تمك افير بالنسبة هذه التصرفاتت 
هى حسن النية . ولعل أقرب هذه التصرفات صلة بالمعاهدات هى التصرفات 
القانونية الى تصدر عن إرادة واحدة » وهى التصرفات الى تصدر عن 
شخص من أشخاص القانون موجهة إلى شخص قانون آلحر » دون أن يسهم 
هذا الأخير نى صدورها : وذلك بقصد إحداث آنا ار قانونية 5 


ومن الأمور الى تستأهل الاهيّام فى هذا لمجال » تفسير التصربحات 
النى تعاتی بها الدول قروا للاختصاص الإلزای نحكة انعدل الدولية<) . 
تغسر المعاهدات في الفقه السوفيق0© 


8 يأخد الفقه السوفيى » فى تفسير المعاهدات » بالقواعد اللغوية 
والنحوية » شأته نى ذلك شأن علماء الأصول المسلمين . كذلك يلجأ إلى 
التاريخ والمنطق نى تفهم أحكام النصوص » ويرفض بقوة أى تفسير ملزم 
يقوم به جهاز دولى إذ برفض الإقرار بهذا الاختصا ختصاض لای جهاز أي کان > 
باستثناء محكة العدل الدولية . أما فا يتعلق بميئاق لآم المتحدة فإن الفقه 
السوفيى يرى أن أجهزة المنظمة هى وحدها الى تملك نفسير هذا الميثاق » 
فإذا اخختلفت الأجهزة كان لحكة العدل أن تقوم بعهمة التفسير . ولكن الحكة 
لاتملك ‏ حى فى هذه الخالة -. ساطة إصدار الفتاوى المازعة . 

ضوابط تفسير القواعد العرفية( 

8- إذا سامنا بأن العرف » وهو راقعة اجياعية يأصلها تولد عفواً 
مستقلة عن شكل خدد » يتكون من الركتين المأدى والمعنوى + فإن تفسير 

)1( لجع فى ذلك دی فيشر عن مشكلة التفسير صن ۱۹4 - 185١8‏ . 

(؟) الننيمى » المرجع الايق ص ٠٠١‏ . 

(۳) دی فيشر » المرجع السابق ص ۲۱۹ وما يعدها . 

- وأنبه إلى أن الكلام هتا يتصرف إلى الرف يشقيه » العالمى والإقليمى > إذ تنطبق 
ذات القراعد على الصتقين كليبما . 








14 
العرف ينطوى على عليتين : إحداهها هى ملاحظة الوقائع › والثانية هى 
تقوم هذه الوقائع . فالملاحظة تسهدف التحقق من توافر أو عدم توافر الركن 
المادى . أما التقويم فيتحرى مدى تعقق الركن المعنوى . فالأمر إذن يتعاق 
بتحديد الطريق الى ريط ا اکر الإنناق" + a‏ الالترام بال لواقعة 


WS‏ ا ومن هنا نهد الللاق الذى بدو جزل توافر 
القاعدة العرفية » ومن هنا أيضاً تنجم الصعوبة فيا يتعلق بتحديد اللحظة الى 
يولد فيا العرف » ومن ثم فإن الكلام عن ضوابط الا-جتهاد فى العرف يقتضي 
مناقشة هذه الضوابط بالنسبة اكلا ركنى العرف على حدة . 
الصوابق : تقريرها وائباتها 
١‏ ان مهمة المفسر هتا. هى انتقاء السوايق » من بين ما جرى عليه 
العمل ٠‏ الى تويد توافر الركن الادى للعرف ء أى أن الأمر 
يتعلق بالوقائع المادية دون الركن المعنوى . ومن ثم فإن على المفسر 
اتا من ين وا ب تلك الوقائع انى كانت تستهدف القيام بعمل خيرى 
أو الى حصلت بقصد الجاملة > 5 و الى دعت إليها علاقات حسن اللنوار 
وأملها الرغبة فى الإبقاء على الصلات الطيبة . لذلك رفضت محكة العدل » 
فى قضية الملجأ » أن تعتحد بعض المظاهر على آنا سوابق لأنها رأت أن الذى 
دعا إلبا كان الحرص على اعتبارات حسن اباوار والملاءمة » فخرجت 
بذلك عن أى تاظم قانونى فى معناه الصحيح . إن انتقاء القواعد على ألهاسوابق 
إا يتحدد بأوصاف معينة كامنة فى هذه القواعد » وكذا بمدى استجابة 
امختمع هذه القواعد ؛ والذى يهم فى هذه القواعد هو ألا يقطعها عمل يشهد 
بعكس ما تقتضيه . بيد أن هذا لا يعنى أن اختيار القواعد يمم بعماية حسابية » 
لأن تفر هذه القواعد لا يقتصر على تعدادها بل يتطلب أيضاً تديرها ووزن 
مغزاها . ولكن عحكة العدل » على مأ يبدو » لم رع هذا القيد » ققد ذهيت 
فى قضية اللوتس قس إلى أن فرنسا سكتت مرتين ول تمض على إجراء عا كات 
جنائية قامت بها ماكر جنائية فى دول غير دولة العلم ء فكأن اخكة يذلك. 


4 
من النظرة الشاملة لتصوص المعاهدة . وهو إذ يختار يبن طرق التفسير وبين 
السلطات المضمرة > ينحاز إلى فكرة السلطات المضمرة للمنظمة المعنية . 
تفسير التصرفات الى تتم بارادة هنفردة 
۷ ~من الأمور الى يتم ما الفقه » فى ال التفسير » تفسير 
التصرفات الى تم بإرادة منفردة . ذلك أن الضوابط تختلف هنا عنها فى 
تفسير المعاهدات لأن القاعدة العامة الى تحكم التفسير- بالنسبة هذه التصرفات. 
هى حسن النية . ولعل أقرب هذه التصرفات صلة بالمعاهدات هى التصرفات 
القانونية الى تصدر عن إرادة واحدة » وهى التصرفات الى تصدر عن 
شخص من أشخاص القانون موجهة إلى شخص قانون آخر » دون أن يسهم 
هذا الأخير نى صدورها » وذلك بقصد إحداث آثار قاثونية . 
ومن الأمور الى تستأهل الاهّام فى هذا لمجال » تفسر التصر عات 
الى تعلق بها الدول قبوها للاختصاص الإلزاى نحككة العدل الدولية9؟ . 
ضر المماهدات فى الفقه السوفيق20 
4“ يأخذ الفقه السوفيتى » فى تفسير المعاهدات » بالقواعد اللغوية 
والنحوية > ذلك شأن علماء الأصول المسلمين . كذلك يلجأ إلى 
التاريخ والمنطق فى نفهم أحكام النصوص » ويرفض بقوة أى تفسير مازم 
يقوم به جهاز دولى إذ برفض الإقرار بهذا الاختصاص لای جھاز أبآ كان » 
باستثناء ممكة العدل الدولية . أما فيا يتعلق بميثاق الأثم المتحدة 
السوفيتى برى أن أجهزة المنظمة هى وحدها الى تملك نفسير هذا الميثاق + 
فإذا اخجلفت الأجهزة كان ممكة العدل أن تقرم بمهمة التفسير . ولكن الحكة 
لا تملك حى نى هذه الخالة ‏ ساعلة إصدار الفتاوى الملزمة . 
ضوابط تسر القواعد العرفية0© 
4 إذا سامنا بأن العرف » وهوواقعة أجناعية بأصلها تولد عفوا 
مستقلة عن شكل محدد » يتكون من الركنين المأدى والمعتوى »> فإن تفسير 
)١(‏ داج فى ذلك دی فيشر عن مشكلة التفسير ص 195 ؟(15, 
(۲) الغنيمى » المرجع السايق ص 18ه . 
(+) دی قيشر ء المرجع المايق ص ۲۱۹ وما يعدها . 
- وأنبه إلى أن الكلام هنا ينصرف إل العرف يشقيه ء العالمى والإقليمى » إذ تنطبق 
ذات القواعد عل الصنغين كلما 5 
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العرف ينطوى على حمايتين : إحداتها هى ملاحظة الوقائع » والثائية هى 
تقوم هذه الوقائع . فالملاحظة تسهدف التحقق من توافر أو عدم توافر الركن 
المادى . أما التقويم فيتحرى مدى تعقق الركن المعنوئ . فالآمر إذن يتعلق 


يتضمن لزاماً جانباً شخصياً » ومن هنا نجد الحلاف الذى يدور حول تواذر 
القاعدة العرفية » ومن هنا أيضاً تنجم الصعوبة فيا يتعلق بتحديد اللحظة الى 
يولد فيها العرف ‏ ومن ثم فإن الكلام عن ضوابط الاجتهاد فى العر ف يقتضى 
مناقشة هذه الضوابط بالنسبة لكلا ركى العرف على حدة . 

الصوابق : تقريرها وائباتها 

١‏ .ان مهمة المفسر هنا هى انتقاء السوايق » من بن ما جرى عليه 
العمل » الى تؤيد توافر الركن امادى للعرف + أى أن الأمر 
يتعلق بالوقائع المادية دون الركن المعتوى . ومن ثم فإن على المفسر 
أن يستبعد من بين السوابق تلك الوقائع التى كانت تستهدف القيام بعمل خيرى 
أو الى حصلت بقصد الجاملة » أو الى دعت إليها علاقات حسن الحوار 
وأملها الرغبة فى الإبقاء على الصلات الطيبة . لذلك رفضت محكة العدل » 
فى قضية الملجأ » أن تعتمد بعض المظاهر على أنها سوابق لأنها رأت أن الذنى 
دعا إلها كان الحرص على اعتبارات حسن ابدوار والملاءمة » فخرجت 
بذلك عن أى تنظم قانونى فى معناه الصحيح . إن انتقاء القواعد على أمهاسوابق 
إا يتحدد بأوصاف معينة كامنة فى هذه القواعد » وكذا يحدى استجابة 
امجتمع هذه التواعد + والذى يهم فى هذه القواعد هو ألا يقطعها عمل يشهد 
بعكس ما تقتضيه . بيد أن هذا لا يعنى أن اختيار القواعد ينم بعماية حسابية » 
لأن تفسير هذه القواعد لا يقتصر على تعدادها بل يتطلب أيضاً تديرها ووزن 
مغزاها . ولكن محكة العدل » على ما يبدو ء لم ترح هذا القيد فقد ذهبت 
فى قضية اللوتس إلى أن فرنسا سكتت مرتين ول تعترض على إجراء عا ات 
جنائرة قامت بها عام جنائية فى دول غير دولة العلم »> فكأن المحكة بذلك 
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تستنبط من السكوت وعدم الاجتجاج تواقر الر كن المادى للعرف » وهو 
منطق منتقد لأنه لا يميز بين التعرف على الوقائع والتعرف على القانون . 

التعرف عل النية 

۱١‏ 7_ أبادر إلى القول بأن الركن المعنوى فى العرف لايمكن أن يكو 
عل إثبات مباشر . بد أنه كا قالت محكة العدل فى التزاع الخاص بحق 
الرور على اقلم ادى - فإن العمل الذى استمر قرابة قرن وربع القرن 
دون أن يأر نر بها طرا من تغير ع لى نظام الإقلم المعبى عند ما حصات المهند 
على استقلالها : وقبول الطرقن هذا العمل على أنه قانون: هو الذى ولد 
قانوناً ملزما فى هذا الوص : وقد استنتجت الممكة فى ذات التزاع + 
الركن المعنوى عن طريق تحليل مقارن للمرا كز الواقعية . فقد قابلت الحكة 

بين المرور لأغراض مدنية والذى سكت عنه بسب الاح ؛ وين الصور 
الأخرى المرور : كرور القوات المسلحة الذى يقتضى الإذن المسبق 
وجدير بالذكر أن القضاء لا يستبعد الركن المعنوى إلا إذا اسثبان أن الاکن 
المادى غير مئ كد . وهذا هو ١ا‏ جرت عليه محكة العدل فى قضيى اللوتس 
والملجأ > أما إذا تأكد العنصر المأذى تلمحكة فإنها ربط به العنصر المعنوى - 

۲ . هذا وليس من الميسور أن تقوم الدورالذىياعبه السلوك السالى 
فى تكوين الةواءد العرفية + ذلك أن السكوت » من حيث هو » محل خلاف 
من حيث دلالته . وقد اعتبرته مكمة العدل كافياً فى قضية اللوتس ل 
لتكوين القاعدة العرفية . إننا لانستطيع أن نكر أن انعديد من القواعد العرفية 
المستقرة قد تكونت عنطريق السلوك السلى » بيد أنهذه السلبية لإتعدها ذات 
معائية الى كانت من قبل . فالمشكلة يحكها الآن اعتباران : الأول هو 
سهولة المواصلات والاتصالات بحيث أصبح فى استطاعة كل دولة أن تكون 
على علم سريع بمجريأت الأمور الدولية الى يمكن أن تكب صفة القاعدة . 
والثانى هو ذاك الاتجاه الملحوظ فى تصرف الحكومات بشأن الاحتفاظ بلطة 
تقديرية حيال التصرفات الى تأتيها الدول الأخرى ورفض التفسرات الى 
ترعمها تلك الدول الأخرى لسكوتما . ومن ثم فإنه يلزم أن نوازن بين هذين 
الاعتبارين عند تقويم الركن المعنوى » ورعا كانت القاعدة الأولية التى 
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تحقتى هذا التوازن هى آنه إذا امتد السكوت لفترة طويلة كافية رغم تكرار 
السوابق > فإن الركن المعنوى يفترض توافره نى هذه الحالة . 
- وأخيرآ فنحن لا يمكن أن نجرد تفسر القواعد العرفية من 

مشكلة التطبيق المكانى لبعض هذه القواعد . فثمة مذحبيات متعارضة تفرق 
بين الفكر ال رأسمالى والفكر الاشتراكى . فى البلاد الاشتراكية نلحظ عداء 
للقواعد العرفية التقليدية الى ترعرت فى ظل البرجوازية » الأمر الذى دعا 
الى تزايد أصية المعاهدة كدليل على أحكام القانون الدولى . ويعدر تطور 
الحرف القارى مثلا موضحا ذه الحقيقة » فهو يشهد بأن القاعدة قد أرسيت 
عن طريق انوفاقات الدولية » وتبعاً فهو يشير إلى تغلب المعاهدة كأساس 
لتكوين العرف » على نظرية الأساس الرضائى للعرف . 

م - مبادىء القانون العامة 

Ceneral Principles of Law 

Principes Qénéraux كال‎ Droit 

4 -كانت المعاهدات والعرف ها الأصلان الشرعيان لأحكامالقانون 

الدولى » وكان العرف- إلى بدايات القرن العشرين ‏ هو صاحب الغلبة على 
المعاهدات كدليل علٍ فى الأحكام الدونية . وإزاء عدم وضوح العرف الذى 
تدعى به دولة من الدول فى يعض الأحابين ١‏ فقد تكرر التجاء الحكومات 
للمبادىء العامة » وقد انعكست هذه الحقيقة على ذهن واضعى نظام عدكة 
العدل فوجدوا أن انعاهدات والعرف لا يكفيان وحدها لتكوين مدونة 
القانون الدولى > فأضافوا لبا و مبادىء القانون العامة الى أقرتها الأم 
المتمديتة » . وأول ما يتبادر إلى الذهن عند شرح مدلون هذا الأصل الشرعى 
هو أن هذه المبادىء هى أصلا مبادىء القانون الداخلى للدول > وأتها مبادىء 
لقيت قبولا عاماً كقاعدة جوهرية من قواعد العدالة » ومن ثم فإن اعتيارها 
بهذ الشروط - قاعدة من قواعد القانون الدولى يبدو أمراً مبرراً . 
ولكن الوضعئ المتمسلث بوضعيته يرفض أن تانز م الدول آ ليآ مبادیء عامة 
مستوحاة من نظ القواتين الداحلية » فهو لا يقبل ضمن قواعد القانون الدولى 
سوی ما يد لد تأييداً صحيحا نى عمل الدول . أما ققيه القانون الطبيعى 
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- الذى يعطى للقانون مداولا عاليآء والذى ری أن كلا من القانون 
الدولى والقانون الداخلى قد انبتما من نظام قانونی واحد لكى يوائم کل منهما 
مستويات عمل عنتلفة -- فإنه يقبل وحدة ليدأ الأسامى فى كل من النظامين 
كا هو موحد فى طبيعة الأشياء . 

۷٥‏ وجائب هاتن النظريتين » تو جد نظرية ثالثة نري فى المبادىء 
العامة قانونآ مشير كا للشعوب جميعها > وقانونآ بن الشعوب كذلك بوصف 
أن كلا القانونين هو انعكاس لحر . وق هذا الجال » جال تمائل القواعد »> 
يكن أن يثور الخلاف ء فيمكن مثلا أن نقول إن ٠بدأ‏ قدسية المعاهدات مدا 
عالى وجب أن يكون أساساً فى كل من القانوت الداخلى والقانون الدولى » 
ولكن ليس مطلوبا منا أن تقبل القول بأن ثمة قاعدة فى النظامين تحنم تعادل 
منافع الطرفين فى حالة إيطال المعاهدة . 

5- ويقول الدكتور الغنيعى 2 إن النظرة الوضعية المبادىء العامة 
نظرة غير شاقية » فهى تبدف إلى التقليل من خطر صرف وصف د البادىء 
العامة » إلى العمل والأنظمة الى ليست جوهرية فى الواقع ولكلها نسبية وخطلية» 
فهذه قد تكون مناسبة لتصد رها إلى القانون الدولى وأكنها ليست جز ءا منه . 
ومن ثم تستطيع أن نقول إن هناك > عملا » درجتين من المبادىء العامة : 
تلك الى تعتبر » بسبب حجيتها الذانية » أساسية للنظم القانو ةموما ؛ وتبعاً 
فهبى جزء من قائون الشعوب بمعناه الدقيق » وتاك الى تمتد » عقتضى 
القياس أو بغير ذلك من الأساليب القانونية » من نظام أو نظم قانونية داخلية 
إلى القانون الدولى لأنها يمكن أن تزودنا بالحل العادل » وإن لم يكن الخل 
اأوحيد . 

ومثل النوج الأول من المبادىء العامة : ميدأ « الملتزم عبد التزامه » » 
وإساءة استعمال الحق » والقواعد المنطقية فى الإثبات . ومثل النوع الثانى من 
المبادىء العامة : التقادم » والارتفاق » وأوصاف الإثراء بلا سبب ء وهذه 
يمكن أن تدخخل نى قواعد النظام العام الى أنف ببالما. يجانب هذا توجد 
مبادىء عامة خحاصة بالقانون الدولى نفسه مثل : حت البقاء »> وحق 


(1) المرجع اسايق ص ٠٠۲‏ - 18ه والمراجع المشار ايها بالحوامش . 
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الاستقلال » وحق المساواة » وحق الاحترام »> وحق ممارسة التجارة 
الدولية 29 , 

1/97 ونشير هنا إلى أنه لیس كل مبدأ قانوف عام معترف به فى قوانين 
الدول المتمدينة يمكن نقله إلى القانون الدولى . فهناك مثلا القاعدة الى تقرر 
أنه لا عقوبة بدون نص سايق »> فقد فشلت هذه القاعدة » على الرغم من 
عموميتها فى القوانين الداخيلية » فى أن تصيبح من المبادىء العامة الدولية . 
كذلك فإن هناك رأباً يقول إن تبى البادىء العامة » من الصنف الثانى » 
أى المستعار من القانون الداخلى » هو أمر يلزم محكة العدل وحدها ولكنه 
لا يلزم غبرها من الأجهزة القضائية الدولية . 

نظرة عملية فى مبادىء القانون العادة كاصل شرعى 

۸ع الرخم من أن نظام عكة العدل :عل من مبادىء القانون 
العامة دليلا من أدئة الأحكام » فإن أحكام القضاء الدولى قد استفادت بهذا 
الدليل فى نطاق محدود » ولعل مرد ذلك إلى أن القانون الدولى التقليدى كان 
عم أساس؟ بالعلاقات الدبلوماسية بين الدول فلم يكن فى حاجة ماسة إلى هذا 
الدليل . هذا فضلا عن أن جهات القضاء الدولى » ومنها دة العدل الدولية > 
تعتمد فى قبول أحكامها على رضاء الدول » ومن ثم فإن هذه الحهات يجب 
أن تحرص كل الحرص ف تطبيق مبادىء الةانون العامة حى لا تمم بأنهاتقوم 
بدور المشرع الدولى دون رخصة بذلك » وإن كان الانجاه إلى الاعهاد علا 


قد بدأ يزداد الآن. 


)١(‏ ومختصر بعفى الفقهاء هنه الحقوق إلى حقين هما حق السيادة وحق ممارسة التجارة 
الدولية + ويكتنى آخرون تق واحد هو حق البقاء الذى تنبع مله باق الحقوق » ويضيف 
فريق ثالث إل هذه الحقوق الخمسة حت سادساً هو توازن القوى . ويسبى ردسلرب طولوة»8 
هذه الحقوق ٠‏ البادئ الأساسية فى القانون الدولى و وهو التعبير الذى أوردناه فى المآن » وهو 
يعددها فى أريعة هى : عيدأ اققوة الملزمة للاتفاقات » ميدأ حرية الدولة » ميدأ المساواة » 


وعيدأ التضاعن . 





Redslob, Robert : Histoire des Orande principes du راجع‎ 
Droit des Gens. Paris, 1923. 


- ويذهب آخرون » مغل روسو وحافظ غاتم » إلى إطلاق تعبير و اختصاصات » بدلا 
عن و حقوق وواجبات » . 

( ۲ ) فقد استهدنت محكة العدل الدولية هذه المبادىء فى حكم مضيق كورفو ( 4 إبريل 
44 ) إذ أعدت بوسائل الإثبات غير اليا بوثة فى يع النظم القانونية عند تعذر 
*لالتجاء نوسائل الإثيات المباشرة بسيب الرقاية الى تفرغها الدولة مل إقليمها . 
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أنواع هبادىء القانون العامة 

۷ - يمكن تصنيف مبادىء القانون العامة فى 

١‏ مبادىء تعائج وتفسر أنواع العلاقات القانونية كافة: 

لعل أوسع مبدأ من مبادىء تفسر القانون الدولى » هو ميدأ 
الإنصاف . وقد ثار النقاش حول ما إذا كان هذا الإنصاف واإاوء هو 
جزء من القانون » أوأنه طباق ونوعطةاده» للقانون فى المعى النى تكلمت 
فيه الادة ۸ من نظام محكة العدل الدولية على قواعد العدل والإنصاف . 
ومن ثم فإننا بجحب أن تفرق بين الإتصاف فى الفكر الروماق رالإنصاف 
فى الفكر الأنجاوسكسونى ركذا الإنصاف كيدا من مبادىء التفسير . إن 
الإنصاف ‏ كيدا تفسرى هو يلا شلك من المبادىء العامة الى تأخذ بها 
التقنينات الحديثة كافة تحت مسميات مختلفة مثل : « العدالة > و « المنطق » 
و « العدالة الطبيعية » » و بهذا المعنى طبق اليد فى بعض القضايا الدولية0© . 

إن التفرقة بين هذه المبادىء العامة التفسيرية وبين تلك الى تشكل المادة 
الخام لتطور فروع القانون الدولى ع مسألة ها هيا فى هذا الما م الذى تفرقه 
الذاهب الفكرية امختلفة » ذلك أن تطبيق هذه المبادىء لا يتأثر بالخلافات 
المذهبية ولا يدخل فى مدركها » ومن هنا تستطيع هذه المبادىء أن 3 
مساهمة 0 0 الول يح لابق دم 

!ا مبادىء تضمن الحد الأدتى من العدالة : 

لعبت هذه الفثة من المبادىء دوراً ماحوظاً فى ضبط البادىء المتعلقة 
يعسكولية الدولة . ومن هذه المبادىء : اللبدأ الذى يمنع القبض على شخص 
أو احتجازه لمدة غبر محددة دون تحااكة قضائية » ومبدأ أن المرء لا عكن أن 
يكون قاضی قضيتهء وميدأ عدم جواز القضاء ق دءوى دون إفساح اغيال 
للخصم لإبداء دقاعه » وقد ألح الميثاق العالمى لحقوق الإنسان إلى طائفة من 
هذه الميادىء ى يعض موادە0 , 








)١(‏ من ذلك نضية موعذلسة ووسرهت . لقد بى الكايوجا يمد تقميمهم يبن بريطاتيا 
وآمريكا إثر حرب 1415 - عل ابلائب الكندى » ولاك رو أن لم قا - لبقا 
القانون الدوى وا#ندالة - فى أن يحصلوا عل تصيب من الدفوعاتت المعوية إلى تؤديها الولايات 
المتسدة طليقاً فماهدة يبنا وبين هريطانيا . 

(۲) ميل المواد و - ۱۳ . 
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۳ مبادىء موضوعية ترشيحها حجيتها فى القوانين الداخلية لآن تصدر 
للقانون الدولى : 

وهذه هى أكثر البادىء إثارة للجدل بسبب غموض نظاقها وميوعة 
حدودها » ولذا قإن لعلم القائون المقارن > فى هذا اجالع أهميته الخاصة . 
ومثال هذه الیادیء ع مدا الإثراء بلا سيب . wmjust erriclıment‏ 
وهومن المبادىء الى تبتا التقنينات الحدية() . وتقوم فلسفة هذا المد 
على أنه لا جوز لأحد أن يئرى نفسه على حساب الغير دون سبب قانوق » 
وهى فلسفة تصلح لأن قصدر إلى القانون الدولى . بيد أن مفهوم التعبير 
و دون وجه حق » يحناج إلى أن يستعير نظرة فى القانون الدولى تختلف علها 
فى القائون الداخلى ؛ بتكيف المبدأ اذ كور مع متطلبات العلاقات الدولية » 
ذلك أن العدالة فى علاقات الدول أمر يبدو أكثر تعقيدآً وتضليلا من نظرية 
السب فى القانون الداخلى : فتقدير ما إذا “كانت الدولة قد أثرت على حساب 
دولة أخرى أو على حساب مصالح أجنبية هو من المسائل المعقدة الى تتطلبء 
- يجانب بحث أسانيد التق _ دراسة تاريخ العلاقات السياسية والاقتصادية 
ين الدول . وة حالات مبسطة فى العلاقات الدولية للإثراء بلا سبب . 
وذلك كان الوضع فى قضية و4اء:41اه0 دوعا الى تتلخص وقائعها فى أن 
الحكومة السوفييتية اتفقت مع هيئة أجنبية على تطوير مناجم للذهب فى 
روسيا » ولكلها استولت على هذه المناجم فيا بعد ضمن حركة التأمم الى 
قامت بها . وقد حت عکة التحكيم بأن الاتحاد السوفييى أثرى بلا سيپ 
باستيلائه على هذه الاجم دون دقع مقابل المو-جودات والخبرات الى استخدمت» 
فى العمل“ . 

۰ بيد أن الأمر لا يرد بهذا اليسر تى العلاقات الدولية » ورا كان 
ميا المقايل الذى يدقع لقاء تام مصالح أجنبية هو من أكثر الأمور الللافية 
فى الفقه با لا يسع اغجال هنا لمناقشته . ويرى الدكتور الغنيمى أن مبدا 
الإثراء يلا سيب هو من البادىء الى يمكن أن ترت الفتق بن المذهييات 


القكرية الى ينقسم إلها عام اليوم . كذلك فإنا يمكن أن نستفيد من هذا 


 ىرصملا عرقت الشريمة الإسلامية هذا الميدأ ء كا تضمته القافون المدف‎ )١( 
Lena Coldfieids Arbitration, 1929-30, Anuual Digest, Cate No. 1. (T) 
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البداً لتنسيق العلاقات بين الدول الرابية والدول النامية . فليس خافباً على أحد 
أن الدول الرابية استطاعت » خلال حقبة ممتدة من الاستعمار » أن تحصل 
على مزايا ومناقع اقتصادية ما كان يتيسر لها أن تحصل عللها لو أن مبادم 
المساواة المقبولة كانت هى الى تحكم علاقة هذه الدول الزابية بمستعمراتها ‏ 

فلو أننا نظرنا إلى عةود الامتياز الى منحت لرعايا بريطانيا فى الشر ق العربى 
أثناء السيطرة البريطانية على المنطقة » فالتا الثراء غير المشروع الذى عاد على 
بريطانيا من جراء هذه العقود على حساب دول المنطقة . وهذا يصدق على 
وضع هولندا فى أندونيسيا » والولايات المتحدة فى المنطقة الأمريكية وكثير 
غيرها . صميح أن المصالح العامة والخاصة للبلاد المستعمرة قد استفادت نقيجة 
هذا الاستغلال » بيد أن موأزنة الوضعين تسفر عن أن الأمر لم يكن عادلا ع 
وأن ما کسبته الدول e E‏ النامية() . 


بك آقوا ل کار الفقهاء“ 
١‏ _ أورد نظام محكمة العدل أقوال كبار الفقهاء كأصل احتياطى 
لأحكام القانون الدولى » مسويا بينها فى المرتبة وبين أحكام اهام ء فكلاه! 
ليس دليلا أصلياً على الأحكام . بيد أن أقوال كبار الفقهاء كثيرا ما تمارس 


ساط أدبية ها تيمها فى تفهم أحكام القانون الدو 7 > بيد “أنه لا ينبي 


)١(‏ لهذا طالب الدكترر الننيمى فى مزلفه ٠‏ نفارات ف الملاقات الدولية العربية ۾ 
الدول الغنية يأن تقدم المساعدة الاقتصادية للدول الفقيرة » وأن هذا الالتزام يكون قاعدة 
من قواعد القاثون الدولى المعامير . 

(؟) يقابل أقوال كبار الفقهاء فى القاثون لادولى الحديث » قول الصحانى كأصل 
شرمى . والصحاق هند حهور الأصوليين فى الشريعة الإسلامية > ملم طانت صحبته 
النبى . . متبماً إياه كاللفاء الراشدين . وقال بمض الأصولين ؛ الصحاى من آمن برسول 
الله قبل الحديبية » وكائت الملكة الفتهيا ند هور الحدثين : المصحاف 
عن لى النبى مسلماً رمات عل إسلامه واو تخللت ذلك ردة . ويدقل الآمدى أن الح بع عل 
وفاق فى أن قول الصحاف فى سائل الاجتباد ليس بحجة عل غيره من الصحاية Ef‏ 5 
أما قول المنحاف الذى ينات إلى زمن النبى قهى حجة اتفاقاً لأنه يعبر سنة مروية عن 
لأمتحاق - أنظر هدران 1 پو الميتين يدرات » المرجع السايق ص ۳۷۲ - ولام . ومن ثم 
فإن قول الصحان قيما يدر رك بالقياس والرأى » وهو المعادل لأقوال كيار الفقهاء » محل 
لاف : فالبعض يأخذ به والبعض يلتفت عته » شأن الال فى الفقه الدولى العاصر . 

( ۳ ) ففقيه مثل جيدل كان له أثر خلاق فيما يتعلق يتطوير أحكام قانوت اليحر . 
وقد كسب فقهاء آنيرون سممة عالمية تؤهلهم للقيام يدور ماثل , 
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الإغضاء عن العوامل الشخصية الى تؤثر على الفقيه فى إبداء آرائه » فكثيرة 


ما يعكس الرأى الفقهى تحيزاً وطنياً أو شخصياً » فبعض الفقهاء الإجليز 
تسيطر عام فكرة الإميراطورية الريطانية وسيادة انجلترا على البحار . كا 
تأثر كشر من فقهاء إيطاليا بفكرة الخلسية والقومية » إذ هى التى قامتعلها 
وحدة إيطاليا .و ممم فقهاء القانون الدولى فى أوربا الغربية متأثرون فى 
كتاباتهم بتظرية سيادة الأخلاق الدينية المسيحية د ونقول إن أمثل المبادىء 
a‏ فى هذا الصّدد واردة فى الشريعة الإسلامية » وقوامها التسامح وعدم 
التعصب والسمو > ولا عجب فهى شريعة عامة الناس كافة » لا فرق بين 
عرلى ولا أعجمى ولا أسود ولا أصفر ولا بين شعب وآخر . ومع ذلك قن 
الإستناد إلى آراء الفقهاء لتأييد مفهوم معينٍ 5 عملا واسع الانتشار ‏ وكثيراً 
ما أخحذت عكة العدل هذه الآراء دون أن تشر إلما فى أحكامها الى تحرر 
عسودتها بطريقة جماعية0» . 
4- أحكام الحا Judicial Decisions‏ 

۲ ۔۔ ذكرنا أن أحكام احا لا تعتر دليلا أصليا على أحكام 
القانون الدولى ٠‏ وأن نظام عمكة العدل جعل ما أصلا احتياطيا 29 : بيد 
أن ثمة حالات ينظر فها إلى هذه الأحكام على آنا دليل له حجيته لبيان حكم 
القانون : ولا شاك أن توائى الأحكام على معنى مه .لا بد أن يكون له 
معقبات هامة ف القانون . 

وأحكام الحا على أنواع : فا أحكام هنات التحكم > Arbilral‏ 


عاتميرطة الى تحتوى مادة القائثون الدولى على جع ضحم ما 


)١(‏ ومن الأدئة الى يمكن القول بأنها تشبه آراء الفقهاء » مشرومات المواد الى 
تعدها نة القانون الدولى » وتقارير تلك اللجئة » ومشروعات هارفارد ٠‏ وقرارات بهد 
إلقانوت الدولى > وغير ذلك من المهات العلمية . 

(؟) نشير هنا إلى أن الفقه الإسلاى لم يعمد كثيراً فى تشكيل نظ 7 
على أحكام انحا كم » وإن كان هذا الفقه لا ينكر قيمة تلك الأحكام الى لعبت ر ضليلا 
كأصل شرعى للأحكام الإسلامية . 

(+) أنظر مقالا بالفرتسية عن « الأجوء إلى التحكيم الدوى ع للد 
المنانى » مجلة الملوم القانونية والاقتصادية » المدد الثاق من السنة للثائية عشرة . وقد جام 
بهذا المقال أن عكة المدل الدوئية أفتت بأن طيئة الأم التحدة شخصيتها الدولية ء الأمر م 




















NY 


وأشارت محكة العدل إلى بعضها فى قليل من أحكامها » وما أحكام حكة 
العدل الدولية ىعهديها . إن مهمة هته المحكة » فى المقام الأول » هى تطبيق 
القانون ولیس خلقه » ومع ذلك فإن الحكم الذى تصدره بإجماع آراء قضائها » 
لا بد أن يكون له أثره على قطور القانون الدولى . ولعل خير مثال على ذلك »> 
الآثار الجامعة الى كات لأحكام وفتاوى عة العدل الدولية منذ عام/0 2185 
فى ختصوص التعويضات الى عق للأم المتحدة أن تقتضماء وجرمة إيادة 
الحفس الإشرى » وامصايد ‏ على القانون الدولى العام - وقد كانت هذه 
الأحكام أماسآ لاجتباد نة القاتون الدولى نى تقئين الأحكام الخاصة 
بالموضوعات المقابلة » وإن لم تأحذ اللجتة ببعض ما اتهت إليه انحكة 
2 رأى 5 

“ملا وقد “جاءتعيارة المادة ۳۸ - الى أعترت أحكام اجاکے دللا 

2 23 م 1١‏ 
احتياطياً - مطلقة » ومن ثم فإنها تنصرف إلى أحكام اام الداخلية بقدر 
ما تن ف إلى أحكام المحاكم الدولية . ولذا نجد كثيراً من الفقهاء يشيرون » 
فى دراستهم لموضوع بعينه من مواضيع القانون الدولى » إلى أحكام لمحاكم 
الداخلية . وقد ساهمت هذه الأحكام فى توضيح بعض الأفكار الدولية مثل 
الاعتراف يحالة الحرب وبالحكومات والدول والاستخلاف الدولى والحصائة 
الديلوماسية وقسلم الجرمين و.جراثم الحرب والاحتلال الحرنى وقانون الغنيمة؛ 
بند أنه يجب ألا يغر ب عن البال أن قيمة هذه الأحكام فى الاستدلانل تختلف 
من حككة إلى أحرى وفق إمكانيات المحكة وتعمقها فى دراسة الموضوع © . 
س الثى يتأدى إل القول يأمليتها لاكتساب الحقوق والتحمل بالواجبات ع وآن ها آن 
تطالب محقوقها من طريق الادعاء القولى . كا جاء به أن اللجوء إلى اکم هر » acte‏ 
juridique iaternational fondé sur un acte conventioune! antérjeur entre les‏ 
parties. Cet acte est Pengagemert de recourir ã I’arbitrage. Les parties‏ 
sont les personnes juridiqnee internationales.‏ 

)١(‏ يرى القائلوث يثتائية عناصر العرف أن أحكام القضاء الدرلى والداعلى تعد من 
عوامل تكوين العرف يوصغها من الوسائل فى تدل عل وجود العتصر المعنوى اللازم أتكوين 
الحكم المسعمد من العرف - حامد سلطان » المرجع السايق ص 5ه 

- هذا ومن الأحكام الى لما أهيتها فى التطاق الدولى > أسكام نحا كم العليا فى الدول 
الاتحادية ء عل المحكة المايا الولايات ااتحدة الأمريكية وانحكة الاتحادية ألسويسرية » حيث 
يضح المجال أمامها القصل ف المنازعات الى ثور بين الولايات . وهذا انوع من المناّعات 
له طابمه الى كن أن يستفاد به فى المتازعات الدولية يسبب توافر العتصر الدوك قها إلى 
حوجة لا پاس بها . 1 
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وعكن أن ندرج ضمن اناكم الى يعتد بأحکامها كأصل ثانوى » أحكاج 
احا کے العسكرية › وتأتى فى القمة مها مكنا نورميرج وطوكيو الان كانه 
لأحكامهما مغزى عميق الأثر فى القانون الدولى . ٠"‏ 

وأحكام امحاكر وما لا من حجة الشىء المقفى فيه بالنسبة لتزاع الذى. 
فصلت فيه »> ومحاولة المحاكي أن تسر على ما سبق لها أن قررته من مبادیء۔ 
فى منازعات سابقة > كثير عا يدفع أشخاص القانون الدولى العام ذوىه 
الإرادة الشارعة إلى إضفاء صفة القانون على تلك المبادىء . 

5 - ويعتير رءجوع محكة العدل إلى أحكامها السابقة منأظهر مز ات 
نشاط تلك المحكة » فکٹرآ ما تقول فى حكم أو رأى لاحق إنها قررت مید 
ما أو تبنت نظرية بعينها فى حكم أو رأى سابق . ومثال ذلك قضية 
اللجنة الأوربية للدانوب() . بل إن امحككة ذهبت إلى أكثر من هذا فنجدها 
تقول إنه ئيس من شىء استجد کی تغير ما سبق أن أخذت به من آراء ‏ 
وف قضية ما فروماتس ترددت الحكة ى أن تكون بتطبيقها شروط الانتدان 
على فلسطين قد تناقضت مع الرأى الذى أبدته فى فتواها الخاصة يراسم 
اللضسية فى تونس ومراكش . کا خصصت انحكة جزءاً كبيراً من 
حكها ى قضية الرهون الصريرة لبيان أن ما أحاله إلها اتفاق التحكم بعيد عن 
اليادىء الى قررتها فى أحكامها السالفة فى هذا الموضوع وأحالت الطرفن 
إلى ما سبق أن قالته تى تلك الأحكام . بيد أنه يجب آلا يقهم من ذلك أن 
الحككة سارت على الفكرة الأنجلوسكسونية الى تعطى للسوايق حجية فا بلى 
من منازعات » إذ أن الهكة لم تذهب إلى أنها ملزمة باقباع البادىء الى 
تضمتتها أحكامها السابقة » وإنما :جرت على احترام تلك اليادىء - 

8 هذا ويرتبط الكلام على أحكام لاك كدليل من أدلة أحكام. 
القانون الدولى » بقضية الفراغ فى أحكام هذا القانون ع#سمعمة . 

ويقصد بالفراغ فى القانون الدولى » قصور العاهدات والعرف عن 


تقديم الحل المطلوب للمشكلة المطروحة أو التزاع المعروض ° . ويمثل 


)١(‏ وهى النازعة الى ثارت يمد إعادة تتظيم الريخ موحدا فقد آصرت الانيا مع ذلك 

 ةنجللا عل أن يى ها مثلان فى‎ 
‘Siorat. Lacie : Le عسطاطفك‎ des Lacunes en Droit Internat {Y ) 
donal, Paris 1958, .م‎ 23. 

























يق 


النراع مشكلة من المشاكل الى يمكن أن يقابلها القاضى عند الفصل فى نزاغ 
Ou‏ . والذين E‏ فى القانون الدولى يفرقون - فى موقف 
القاضى من هذه المشكلة ‏ بين ما إذا كان القاضى قد اكتسب اختصاصه 
من القانون العام Compétence de droit commun‏ أو من اتفاق الطرفين 
Compétence d'attribution‏ . فى الحالة الأولى تعود إلى التقاضى 
سلطة تحديد نطاق اختصاصه وطبيعة الوظيفة الى يؤديها . كما فى 
الحالة الثانية فإنه لا يقوم بدور القاضى فى مفهومه الدقيق » بل يطلب إليه 
أن عم فى الدعوى طبقاً لةواعد العدل والإنصاف ٠‏ ولذا فإن الاختصاص 
العادى للقاضى هر تنظم أحد النظم الدولية العامة » حالة أن الاختصاص 
الاستئناى للقاضى هو أحد النظم الدولية الخاصة . وإذا كان ن الفراغ يععى 
كيام حالة لا يتضمن العرف ولا تتضمن المعاهدات لها حلا » فإن القاضى 
ِلك ملء هذا الفراغ استناداً إلى أن ذلك هو اختصاص ضمنى لازم له 
لممارسة و ظيفته ن » ومن ثم فهو ليس فى حاجة إلى نص صريح 
وله هذا الاخ#صاص . وهنا تكون مهمة القاضى تطوير التنظ ام لقانم طا 
لمتطلبات المنطق والعدالة مستعيناً يضوابط الاستنباط أو اف . وتجب 
التفرقة بين مشكلة الفراغ وبين مشكلة أخرى ترتبط مها ع فى وانجب القاضى 
أن يفصسل فى نزاع لا يد له حكآ فى القانون . وإذن فإن مشكلة موقف 
القاضى عن التزاع الذى لا جد له حلا فى القانون قار ما إذا كان على القاضى + 
فى هذه الحالة » أن مکی اصلحةالدولة المدع بی علا أو أن بعلا الفراغ بطر يقة 
من طرق الاستنباط القانونية » أو أن عتنع عن الحكم فى الدعوى + وهو 
ها يكن أن يعتير إنكاراً للعدالة de justice‏ 6أم06 . وبدهى أن هذه 








(1) من المشاكل الأخرى الى > 
القائونية وعدم أنسجام مفهومها متطقيا أو 

(۲) تنص المادة ۲/۳۸ من نظام حك العدل الدولية على أنه لا يتر قب على الت على 
أن وظيفة المحكة هى أن تفصل فى المنازءات وققا لأحكام القانون الدولى و أى إضلال 
ما لامحكة من سلطة الفصل فى القضية وفةا لبادىء المدل والإنصاف مى وافق أطراث 
الدعوى عل 3 » ء وهذا معناه تخويل القائمى سلطة الفصل فى الدعوى طبقا لما يعدره عادلاء 
وهدًا فى رأى الكثير ين ي بالدور اذى تؤديه الدول أنفها فى خلق 
غواعد القانون » لآن العاضى لا يتقيد فى هذ! الشأن بالقانون العام . وواضح أى هذه السلطة 
الاستثدائية لا بملكها القاضى إلا يناه على اتفاق صريح بين طرق المشازعة . 





أن يقابلها القافي » مشكلة وض القاعدة 
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المشكلة تثور فى حالة ما إذا لم يتفق الطرفان على إجازة القافى أن يكم 5 
فى الدعوى طيقاً لقواعد العدل والإنصاف . 

ول 
انرق ورین القائلين ببذه الفكرة قد أساعوا فهم الأمور(0 . ذلك أن 
قاعدة القانون الدولى لا تعدو أن تكون واحدة من اثنتين : قاعدة تاز م الدولة 
بواجب ما » وقاعدة تضمن حرية الدول فى تصرف ما » ومن م فليس 
هناك فراغ بالمعى الصحيح حى فى التظام القانوتى البدائی . ومع ذلك فإن 
القانون الدولى الوفائى » ومعه التضاء الدولى » بتكل لم عن وجود فراع أصيل » 





ا من الفقهاء يتكر وجود ٠شكلة‏ الفراغ فى القانون 





فنجد مغلا أن معاهدة التحكم والتوفيق الألانية الدويمربة » الى أبرمت 1 
٣‏ ديسدير سنة 1818 » تنص فی مادتها الأولى على أنه السك فى حالة 
وجود فراغ قانوى ‏ أن تک م ف الدعوى طبمَاً للمبادىء القانونية الى يرئ 
أنها يحب أن تكون من بن قواعد القانون الدولى » مستوحية فى ذلكالحلولك 
الى يقول بها الفقه والقضاء . والقول بوجود فراغ قانوقى يضع ٠‏ من الناحية 
السياسية القانونية » قيدآ على السلطة النقديرية للدول ذات السيادة + فى الوقت 
الذى تعتير فيه هذه السلطة سمة من “مات القانون الدولى . هذا فضلا عن أنه 
يزعزع مبدأ شرعية ة التنفيذ » وهو البدأ الذى يقرر أن تنفد امبادى»ء الفرسية 
فى نطاق القواعد العامة الى ضع لا . على أنه کن القول بأن 9 نوعاً من 
الفراغ القانولى غير الأصيل عونامعطند هوم : وذلك عند ما يخلو الوفاق الدولى 
عن تنظم موضوع كان يجب أن ينظمه » مثل سككوت عهد عصبة الام ع 5 
كيفية إجاء نظام الانتداب » وسكوت ميثاق الام المتحدة عن أحكام 
الانسحاب من العضوية . ولكن هذا لا يثير مشكلة الفراغ القانونى فى الممھوم 
انذى يقول به الفقه ء لأن الأمر هنا يقتضى وضع قاعدة جديدة لتنظم 
ما جرى السكوت عنه ولیس ملء فراغ قانونی . وهذا مثلا ما فعله مجاس 
عصبة الأم المتحدة .. بالنسبة للإنتداب ‏ عناسبة حصول العراق على 
استقلالها . 
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۷ - والصحيح أن مشكلة الفراغ القانوق ليست مشكلة أصيلة ى 
القانون الدولى لأن الأصل تى الأشياء هو الإياحة » فكل ما سكت عن حكه 
يعتير مباحا طبقاً لهذا الأصل . والإباحة هنا إباحة قانونية تستند إلى ميدأ 
كانوى ١‏ » وهنا هو البدأ الذى تأخذ به النظرية الإسلامية . وتيت 
الإباحة -. فى الفقه الإسلانى - بالنص الشرعى على إباحته > كا تنيت 
بالإباحة الأصلية » فالأصل فى الأشياء » كا ذكرنا فى الكتاب الأول »> 
هو الإباحة » فإذا لم يدل دليل شرعى على حكم معين فى قعل من الأفعال 
فحكه الإباحة بالبراءة الأصلية . 1 

سلطة القضاء فى مواجهة النقص فى قواعد القانون الدول 

يذهب رأى © إلى أنه ينبغى رفض كل فكرة تؤكد أن 
النظام القانونى الدولى هو نظام كامل لا يعتوره نقص ولا يوجد فيه فراغ . 
ذلاك أن هذا النظام » شأنه شأن كل جموعة قواعد تنظم روابط معينة » 
هو بالضرورة غير كاف لمواجهة كل العلاقات الدولية المتميزة بتطورها 
الدائم والى تفرز الكثير من اللات الى تغتقر إلى قواعد قانونية تحكمها » 
ذلك أن القواعد القانوتية البى يشتمل علا النظام القانونى الدولى إلى الآن إغا 
هی القواعد الى فرضها الدول بإرادتها فى شكل اتفاقات تعکر علاقات معينة 
وخحدودة » وهى ببذه المثاية قاصرة عن مواجهة الحالات الخديدة الى نشأت 
بين الدول كار لفو روح التعاون بينها ولا سيا فى الأعوام الأخيرة . ومحكة 
العدل الدولية » بوصفها هيئة من هيثات القانون الدولى » علها تبيان م 
القانون فى كل حالة تعرض علبا » فإذا وجدت صعوبة نى الكشف عن 
قاعدة وضعية لمواجهة حالة من الحالات » فإنها لا تملك التخلى عن النكم 
بمجة عدم وجود قاعدة مكتوبة أو قاعدة عرفية » لأا - وهى المنوط يها 
سلطة الفصل فى المازعات وسلطة إعطاء الفتاوى الاستشارية - منوط يبأ 


كذلك › حم دورها » ساطة خاق القواعد النديدة . وهذه السلطة هى 


)١(‏ الدكتور حامد سلطان » أحكام القانون الدولى تى الشريعة الإسلامية ع المرجع 
للسايق من ۳ه ل 

(؟) الاكتور مفيد شهاب » دور محكة العدل الدولية فى تغسير وخلق قواعد القاتون 
الدول » رسالة دكتوراه بالفرتسية »> دار الكاتب العرنى لقطياعة وانثر > القاهرة 14١۷‏ 
ص ۲۹٩‏ . 





¥ 


جانب من وظيفنها القضائية : ذلك أن رسالها وحقوقها وواجاتها » على 
ما يبين هن نص الادة ۳۸ من نظامها الأساسى ومن الأعمال التحضيرية لهذا 
النص من ناحية » ومن قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة سنة ۱۹٤۷‏ من ناحية 
أخرى » إا تركز على الطبيعة الإنشائية لوظيفتها والدور المنوط بها ىف 
: تطوير القانون الدولى » . إن احككة تستطيع إذن » طبقاً لهذا الرأى » علاج 
التقص الذى تجده نن النظام القانونى الدولى عن طريق خلق القواعد القانونية 
اللازمة لسد هذا النقص . وليس هذا جرد رخصة للمحكة » بل إنه تكليف 
والتزام . فهى لا تترخص فى إعلان «نقص القانون » » ولا تستطيع أن 
تمتنع عن الحكم أو عن الإفناء » شأنها فى ذلك شأن كل حكة أخرى » إذ 
تلاز م جميعاً عبدأ مفاده أنه مى طرح على المحكة نزاع فإنه لا بد أن جد له 
حلا »> ومن ثم فإذا خدلت محكة العدل » الدول المتداعية برفضها الحكم ء 
أو فروع الأم المتحدة برفضها إعطاء الفتوى » «تذرعة يعدم وجود قاعدة 
قانونية » فإنها تكوت قد تتكرت لرسالما فى حل منازعات الدول وف تطوير 
قواعد القانون الدولى . 

الوسائل الى تتبعها محكمة العدل فى خلق القواعد القائونية 

۹ استطاعت محككة العدل الدولية أن تضيف للنظام القانونى الدولى 
قواعد جديدة عن طريق تفسير هذا النظام نفسه » فقد رأت أن هذه الإضافة 
تم بصورة أفضل إذا هی استندت إلى النظام لقانم ذاته وتسترت وراء تفسير 
القواعد الموجودة . وهكذا اتبعت المحكة ما كان يقول به وعاانعاو5 من 
ضرورة نجاوز حدود التشريع ولكن بواسطة التشريع نفسه . وقد حققت 
ذلك » دون أن تفصح ٠‏ بفضل التجائها للمبادىء العامة للقاثون » سواء 
مبادىء القانون الدولى أو مبادىء القوانين الداخلية » وبواسطة بعض وسائل 
التفسير المنطقية : التفسير بالآفتراض ( نظرية الاختصاصات الضمنية ) أو 
التفسير بالقياس » وغير ذلك من وسائل التفسير الى استطاعت بها أن نجد 
حلولا لحالات غير متوقعة ولا يوجد لها حل فى القواعد الموجودة »> محققة 
بذلك عملا إنشائياً بالدرجة الأول » لا يتم بطريقة آلية » ولا يعتمد على نظرة 
شخصية للمحكة » وإنا يراعى ‏ ف المقام الأول - اعتبارات موضوعية 
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تجعل القاعدة صالخحة بصفة عامة » وليست مقصورة على مواجهة ادال 
المعروضة فحسب6©7 . , 

أمثلة لالتجاء المحكمة إلذظرية الاختصياصات الضمنية2©0 

۰ نی رأى عکة العدل الاستشارى الصادر فى ١١‏ إبريل سنة 
4 الخاص بالشخصية القانونة للأم المتحدة وحق الأم المتحدة فى طلب 
التعويض عن الضرر الذى يلحق موظفيها أثناء تأدية أعماهم - قالت الحكة 
«Selon Je droit interntional organisation doit être considérée‏ 
comme possédant des Pouvoirs qui, s'ils ne sont pas expressémr‏ 
ent énoncés dans la Charte, sont, par une conséquence nécessaire,‏ 
Couférés 2 I'organisation en tant qu'essentiels ã l'exercice des‏ 
Conférés 3 organisation en tant qu'essentiels û 'exercice des‏ 
دك ®O.Fonctions de celle—‏ 
فبهذا التفسير الواسع » وبالاعتاد على نظرية الاختصاص الضمنى أمسيوط 
عانءااممة استطاعت الحكة أن تعثرف للأم المنحدة بسلطة المطالرة بالتءويض 
عن الضرر الذى لمق موظفها ر الكونت برنادوت ) أثناء تأدية مله فى 
فلسطين » على الرغم من أن هذه الساطة لم يرد فا ذكر سواء فى الميثاق أو + 
أعاله التحضيرية0©» . كا استندت الحكة للتظرية ذانها ف رأيها الاستشارى 
الصادر فى ١‏ يوليه ١904‏ بشأن آثار أحكام احكة الإدارية للأم المتحدة : 
فقد قررت فى هذا الرأى أن سلطة الجمعية العامة فى إنشاء حكة إدارية لموظق 
الم المتحدة هو اختصاص ضمى ها رغم عدم وروده صراحة أو ضمنآ فى 








الميثاق أو فى أعماله التحضير ية0*) aucune disposition expresse>.‏ درام IH‏ 


(۱) مفید شهاب » المرجع السايق عن لاو" - ۴۵۸ . 

. امرجم اسايق ص 6" وما يعدها‎ (r) 

(۴) وترحة ذلك أنه و طبقا لأسكام القانون الدولى يجب أن نمترف للا المتحدة بكل 
السلطات - الى وإن م ينص عليها اايثاق صراحة س تعتبر ضر ورية ولازءة اباشرة المنظية 
الرظائقها » . 

(4) يسبب هذا الدور الإنشاق للمحكة . اختلف بعض قضاا .م الأغلبية الى 
اعتنقت هذا الرأى - أنظر الرأى المخائف للتافى ومسو » جلد E‏ منة ا 1444 
عن ۱۹۸ - ورأى القافی و کریلوف و ص ۲۱۷ . 

(ه) صدر هذا الرآی ردا على سؤال كا قد و جه للسحكة عن إمكات عدم تنفية حكم 
صدر من المحكة الإدارية موظى الأم المتحدة مقررا تعويضاً عن فصل مى لأحد موظفيا > س 
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en vue de la création de corps ou d'organes jtudiciaires, ni 
d'indication contraire ... (mais) la Capacité de ce faire est néc- 
essairement impliquée par la Charte>. 

التحكيم فى الاسلام 


1 ساك كم > وسياة قديمة عند العرب لفض التازعات بطريقة 
سلمية » فالمنازعات التى بين أفراد القبيلة كان عم فيها شيخها » والمنازعات 
الى ين قبيلة وقبيلة كان عم فہا أأجنى عنما كشيخ قبيلة أخرى أو هيئة 
مش ركة يختارها الطرفان المتنازعان » وهو مثيل لا يحدث اليوم من التحكم 
بين دولتين إذ كانت القبيلة وحدة دولية إذ ذاك + ومن أمثلته قبل بعثة 
الرسول وقبل ظهور الإسلام : التحكم الذى حصل بن حاتم الطائى وبين 
زيد الخيل فی بداية القرن السابع للميلاد 29 , 

91 تحكم النى محمد فى كل ما جد من نزاع بين المسلمين كأمة 
وبين الود كأمة فى معاهدة مكتوبة : 

وذلك ث أن النى لما هاجر من مكة إلى المدينة وآحى بين المهاجرين والأنصار 
ونظم أمور المامنين تحت إمرته » بدأ ينظم ما بين هذه الأمة الأسلامية وبين 
غيرها من الام الجاورة . وبدأ بالود الذين كانوا حول المدينة » وذلك 
لا كان بینم وبين اا بوم امان ان 
قد يودى إلى منازعات » وكان الفريق” الأول فى المعاهدة : المهاجرون 
والأنصار كأمة ودولة » والفريق الثاق الود كأمة ودولة » وقد أقرتهم 
المعاهدة عل دينهم وأمواهم لا يجبرون على الإسلام شريطة ألا يحاربوا المسلمين 
ولا يعينوا أحداً عل م »> وشرط كل طرف لنفسه کا اشترط علا > بل 
تضمنت المعاهدة الباسة الداخلية وال لحار جية لدولة الإسلام فكأنهاً القانون 
العام بشقيه الداخلى والخار.جى . والذى يعنينا من نصوصها ما كان خاما 
بالاتفاق مقدماً على التحكم فى كل نزاع يطرأ بين المسلمين واليهود + 
واختيار التتى صلى الله عليه وسلم كحكم بين الطرقين على أن يقضى يما أمر 
= ودقع يعدم قاتوتي المحكة الإدارية لموظى الأ المتحدة تفسيا ب أنظر .866 .1ب 


.6 .م ,1954 . وانظر كذلك فتوى المحكة الصادرة ی ١١‏ يوليه ١985٠‏ مخصوص جنوب 
غرب إفريقيا » جلد أسكام وفتاوی المحكة نة 966٠‏ ص ٠۲۸‏ . 


























(1) أنظر فى عدا التحكيم ء سيديو » خلاصة تاريخ المرب ص ۳۷ ۴۸۶ . 
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الله من حق وعدل ء ويا براه رسول اللهء فقد ورد فى الككتاب أى فى العهد 
أى المعاهدة ما يأتى : « وأنه ما كان بن أهل هذه الصحيفة من حديث 
أو اشتجار يناف فساده فإن مرده إلى الله وإلى الرسول  »‏ 

97؟- ولما كانت هذه أول معاهدة مكتوبة فى الإسلام بن الآمة 
الإسلامية وبين غيرها من الأم اليبودية والنصرانية » فقد سارت على نبجها 
المعأهدات الى عقدها خلفاء الرسول من بعده وقواد جيوش المسلمين » وهى 
دالة على عدم صمة ما يذهب إليه بعض الفقهاء » مسلمين أو غير مسلمين » 
من أن الإسلام لا يعرف صلة تربط دولته أو دوله بالدول الأخخرى إلا على 
أساس الخرب ء وأنه يقسم العام إلى دار إسلام ودار حرب ققط0© . 

5- إن هذه المعاهدة السياسية قد جاءت فى الواقع ميثاقاً جمع السياسة 
الداخملية والحارجية للإسلام » أى جاءت قانوثاً عاماً بشقيه الداخلى والحارجى 
وتفوقت على كل ميثاق وكل قانون وكل سياسة إنشائية سمت حى اليوم » 
وكونت بإطلاق نصوصها عصبة من الأممالإسلامية والأم المسيحية والهودية» 
لم يصل إلى تحقيقها الرسل والأنبياء السايقون ولا الساسة والفقهاء اللاحقون »> 
وضمنت الأقليات حقوقها والمتع بأداء شعائرها وواجبات دينها. وحققت 
فظرية الحرب المشروعة وحددت التدخل تى غير حالة الحرب المتصوص 
علها فى المادة ٠١‏ من ميثاق عصبة الأثم واشترطت له الاستنصار وإذن أهل 
الحرمة . ولقد جاءت هذه المعاهدة أنموذجا سارت على أسسه وميادته السامية 
بقية المعاهدات الى عقدها النى والخلفاء الراشدون ومن تلى الخلافة 
يعدهيم 9 . 

تحكم البى محمد فيا بن المؤمنين كأمة وين نصارى نجران كأمة : 

8 قدم وفد نجرات على الرسول بالمدينة » وعلى رأسهم شرحبيل 
بن وداعة الحمدانى وكانوا يعثلون ثلاثاً وسبعين قرية ومائة وعشرين ألف 
مقاتل على ما ذكره ابن إحاق فى سيرة ابن هشام » وسألوه ما تقول فى عيسى 

)١(‏ التغرقة بين دار المرب ودار الإسلام وردت لى كتب الفقه ويعفها أضاف إليبا 
دار المعاهئين ء وهلا التقسيم نما قرره الققهأء يحكم الواقع لا بحكم الشرع . 

(؟) المستشار على على منصور ء الثريمة الإسلامية والقاتون الدولى العام ء ص 8٠4‏ 
وما بعدها . وأئظر نص العاهدة المشار لها ص ١98‏ - 794 . 
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فاستمهلهم حتی نزل الوحى بالآیات « إن مثل عیسی عند الله كثل آدم خلقه 
من تراب ثم قال له كن فيكون » الحق من ربلك فلا تكن من الممترين » 
فمن حاجك فيه من بعد ما جاءك من العلم فقل تعالوا ندع أبناءنا وأبناءكم 
ونساءنا ونساءكم وأنفسنا وأنقسكم ثم تبہل فنجعل لعنة الله على الكاذيين » 
غأبوا أن يقروا بذلك . فلما دعاه للمباهلة والملاعتة أبوا . وقال شرحبيل 
إن رأيت خير من ملاعنتك قال ء وما هو ء قال أحكلك اليوم والليلة 
فهما حكنت فهو جائز . وأراد الرسول أن يستوثق من وكالة شرحبيل عن 
أهل نجران » فأل باق أعضاء الوفد فقالوا ما علمنا فى نجران من 
يخالف أمر شرحبيل + ونحن وقدهم لديك وشرحبيل رئيسنا . فكأنه 
حم الرسول فيا ين نصارى تجران كأمة » وفيا بن المسلمين كأمة . 
وكتب الرسول كتاباً تضمن الحكم إلى أسقف آهل نجران » ولو تأملنا 
خصوص هذا الحم أو القرار لوجدناه بين وحدتين دوليتين ؛ بين أمة من 
المؤمنين بالمديتة وبين أمة النصارى بنجران ء وأنه ضمن لم حرية العقيدة 
وبالغ فى التعبير عن ذلك ,عترادفات ركيد هذا المعنى » وأنه أبق على 
سلطانهم ودولهم . وقد يدل سياق القول أيضاً على أن هذا العهد دائم غير 
موقو ت عدة لقوله « على ذلك جوار الله ورسوله أبداً » وما داموا ناصمين 
مصلحين غير منحازين لظالم ولا متليسين لظ . 

نظرة فى القانون الدولى 

0 القانون اندونی هو نظام جزانى9© » أى مجموعة من القواعد 








(۱) أنظر نص هذا المهد باارجع السايق صن ۲۱۱ » وقد روى مثله البيق بإستاد 
مح إل أبن مسعود . 

- وی هذا المهد أقط دليل على أن الإسلام ل يقم بحد السيف وأنه م يفرض شریعته 
على أصحاب الآديان السبأوية الأخرى بل تركهم وما یدیدون - راجع ص ٠م‏ - 1م . 

(۲ ) الحزاء مسألة نسبية » وئيس من حصو ر أنيماثلاب لمر اء الذى تزوديدةاعدةتطبق عل الأفراد 
مع الحزاء الذى تستقل به قاعدة تخاطب دولا ذوات سيادة. إنسهمةااقانونالدو ل التقليدىهىتنسيق 
قراعد التمايش بين الدو ل فثر أديحرم التدعل سياد ادر لتمل إقليمها ومع الطنيانع ل حقها فى استثار 
مواردها للطبيعية . وف هذا التاق من التواهى يبدو المزآء العقاى الوسيلة اللائقة لفرض 
الأحكام . قإذا لم توجد سيادة عايا تملك سلطة الحزاء » قإن الزاءات الأساسية الى تماريها 
الدول حيال يمقها فيعض تكون هى الخرب وأعمال التمع #لهعاموءم وتتسع عند آخرين = 
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مة يمكن تطبيقها کرد فعل لا يرتكب من عاانمات‎ 
و الداخلی‎ ١ فهو إذن‎ 
العمل مشكاة تعديد نطاق نط‎ 


مزودة جزاءات 





طبيعة فلسفية واحدة > ولذّلك تثور + 





ونين > وتزداد هذه المشذكلة 
اط الحفوظ لمطنق تصرف الدول 









إنزاع حول تحديد دائرة 1 
ت إليه للادة ١‏ / لا من 


الساطان الدا ل لد لآ مأ ى وليس فيه ما يقتضى الأعضاء أن يعر ضوا مثل 
هذه المسائل لأن تمر تحل بعکم هذا الميعاق ٠‏ على أن هذا المدأ لا يخل بتطبيق تدايير 








القمع الواردة فى ى اتمصل سابع 3 


نظرية قنانية القانو نين Dualism : La Théorie Dunliste‏ 
۲ - يذهب أنصار هذه النظرية إلى أن القانون الدولى والقانون 
الداخلى نظاماد ماساويان . مستقل أجده.ا عن الآخر غر متداخل 








اك لتقمل صورا أخرى ما المماءلة بال صواوعماعم ونم ا أعال الثأر سومتقهاتهاءم 


والحصي اللمى blockade‏ عالعدم والتدعل intervention‏ . وأعال التمع > وهى عادة 
أعمال غير مشريعة » يؤذن بها | لترد بها الدولة عل انتّباك دولة أخرى لقوقها . 
فهى صورة من صور المساعدة الذانية ولعط/لعع تجرى من طريق تدغل محدود في مساح 
دولة جزاء انتهاكها مسال الدولة المتدخلة . وهى تمس مصالح محدودة فحسب ولا تتوقر 
فبا نية الحرب . وحق الدول فى إتيان أعبال القع قد تأثر بااواد ۴/۲ و ۲| + و1/69 من 
الأم المتصدة الى تغرض على الدول أن يفضوا منازعاتهم الدولية بالوسائل السلدية . 

هذا والدولة المضو فى منظمة الطيران المدفى الدواية يمكن أن تعاقب بحرمانها من مزايا 
تنظيم الملاحة الحوية » وهذا له هيت وتأثيره , ومن الخزاءات الةمالة رمان من المساعدات 
الى مكن أن يقدمها البنك الدوى للإنشاء والتعمير والماظلات المنقسبة إليه أو المرتبطة به . 

ا عل أثنا لا مكن أن نتكر الحاجة إلى تطوير الحزاء فى ممناه التقليدى » قياحهذا 
كى استطاءت الهاعة الدولية أن تجهز فسا بقواتها العسكرية الى مكنها من فرضض إرادتيا عل 
الدول الأعضاء كبيرها وصتيرها . 

هذا وقاءدة التبادل أى المبادلة والماملة 
الدول الحديث 'يقرون طويلة . وأصل هذه القاعدة لى الإسلام قول الله تعالى « والحرمات 
قصاص فن اعتدى علركم فاعتدر! عليه مدل ما اعتدى عليكم ۾ قن منع تجارتك امع تجارته 

ن حار بك يلاع كالغاز ات الامة مثلا » فحاريه بالسلاج نقسه رباد 
الإمام محمد عبده فى تفسير الآية : المرمات هى ما يحب احترامه وع 
القصاص والمساواة ‏ 
قتل القاتل بمثل ما قتل به فإن ذب يذبح وإن خدق يخنق 


















امل مدأ دول سبق الإسلام يه القانوت 





. ويقوله 
ری في 


نسير المتار ب ٣‏ ص 87117 . وقد استدل الشافعى يالآية على وجوية 











فيه 9© . ويترتب على الأخذ 


الدولى والداخلى على مط العلاقة ببن أى نظامين قانونيين مستشلنالواحد مما 





عن الآخر . فى ون الدولية » وهى عل تطبه ون الدولى العام » ليس 
لأى قانون داخلى بصفته داخایاً أى سلطان » ولا يمكن اعتبار قواعده بصفته 
هذه من قواعد النظام العام : ولا هو ينظ التصرفات الدولية أو برقب علا 
آثارها . ولا يمكن كذاك أن يسمع من دولة فى شأن دولى عذر عن إخلال 
بواجب دولى أو عدم إطاعة لنص من نصوص القانون الدولى العام يزعم أن 
قواعد قاتولها تتاف عن قواعد القانون الدولى العام فى هذا الموضوع ولا 





تسمح فا من ثم » بالقيام ا علها من واجب دولى . 

Monism : La théorie moniste نظرية وحدة القانوتين‎ 

۳ -بنظر أصعاب هذه النظرية 29 : على عكس سابقته! ٠‏ إلىالقانون 
على أنه وحدة متكاملة من قواعد ملزمةسواء أأكانت ملزمة للدولة أم للأفراد 
أم أوحدات أخرئ . فعندم م أن علم القانون هو حقّل واحد من المعرفة » 
والنقطة الجاسمة إنما هى معرقة ما إذا كان القانون الدولى قانوناً بالمعبى المحقيق 
أولا . فإذا تابنا فرض أن أثقانون الدولى له صفة القانون فإند يستحيل فى 
دام إنكار أن القانونين يكوتان -جزعاً م من تلك الوحدة الى تقابل وحدة العام 
الفانونى » ومن ثم فإن أية نظرة » عدا التوحيد ولا سيا النظرة الثنائية ٠‏ ا 
تعادل إنكار صقة القانون على القانون الدولى . وإذا قلا بوحدة القانودن 
فطبعى أن بلى ذلك التساوال عن أى القانوثين هو الذى يعلو على الآخر > هو 
القانون الدولى أم القانون الداخلى ؟ 

لا يحبذ البعض علوية القانون الدولى على القانون الداخلى . وعنده أن 
سألة العاوية تدك فبا اعتبارات ليست قانونية خالصة » بيا يو كد البعض 
فى التطاق الداخلى » الأمر الذى يزكيه 





الآخبر علوية القانون الدولى حى 
الإقرار للفرد بالشخصية الدولية . 
ولقد واجد يجاني هذه النظرية نظرية أخرى هى النظرية الطبيعية فى وحدة 


. ۲۷ حامد سلطان » القانوت الدولى العام فى وقت النلم ۽ 1555 ص‎ eR: 





Kelsen : Oeneral Theory, op, Cit., 369. أنظر‎ )۲( 
Lauterpackt : The Functions of Law in the iyternational Community 1933, 
.م‎ 431. 
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القانونين . وعتد أحماب هده النظرية يعتير كل من اقانون الدولى والقانون 
الداخلل تابعاً وفى مرتبة أدى لنظام قانونی ثالث » يعرف عادة بالقانونالطييعى 
أو المبادىء العامة انون » يعلو على القانونين وقادر على أن يحدد لكلبما 
نطاق مشروعيته ©0‏ 0 

تقر بة التنسيق دمنندهالءهه© 

85 تجنب أنصار هذه النظرية اللدلاف الناشىء عن انقسام الرأى 
حول ثنائية ووحدة القانونين الدولى والحلى ء قولا إن النتائج المنطقية لماتين 
انظ ريدن تتعارض مع السلوك الذى تسلكه ال جهزة اشام الدولية والوطنية» 
إن كلا النظريتين تفترض أن نة حقلا مشر كا يمكن فيه لقواعد القانونين. 
الدولى والداخى أن تعمل فى وقت واحد » ومن هنا ينتقد البعض النظريدن 
تعويلا على أن التظامين لا يمكن أن يتصارعا كنظامين طانا أنهما يعملان فى 
جالن عتتلقين > وکلاها يعلو فى مجاله . ومع ذلك فقد يوجد التنازع بين 
الالزامات كعجز الدولة على المستوى الى فى أن تتصرف على التحو الذى 
يتطلبه القانون الدولى » وعندثذ لا يفقد القانون الحلى مشروعيته وإنها تترقب 
المسكولية على الدول نى الحقل الدولى . وقد ذادى روسو يمثل هذه الآراء 
واصفاً القانون الدولى بأنه قانون تفسيق وتعايش » فهو لا يرتب الإلناء الآلى 
للقواعد الداخلية الى نتنانى مع قواعده . إن هولاء الفقهاء يفضنون الواقع 
الحملى على النظريات وهو ما يستأهل أن نعرض له فى عجالة . 

نظرة فى العمل الدول 

هه إذا اردنا أن نتبين مدى تطبيق احا اغلية لقواعد القانون 
الدولى ء فيجب أن فرق بين القواعد العرفية والقواعد الاتفاقية الدولية من 





ناحية » وجب نالقانون التشريعى والقانون الذى يصنعه القضاء من احية أحرى »> 

يفرق العمل الريطافى الحالى » فى الرأى الراجح ء بين القواعد العرفية 
الدولية والقواعد الأتفاقية الدوئية » فيعتير الأولى جزءاً منقانون البلاد وتطبقها 
اماك اغلية هذا الوصف مقيدة بقيدين : - ( أ) ألا تخالف القواعد التشريعية 
سواء أكانت هذه القواعد التشريعية سابقة أم لاحقة على القاعدة العرقية المعنية. 


Rousseau, Charles : Droit international publie, paris 1969, pp. (1) 
10-19, 


to 


( ب ) إذا حددت انحا كي الريطانية العليا فحوى القاعدة العرقية فإن على 
انحا كم البريطانية الأخرى أن تتقيد بهذا التفسير - 

ويجرى القضاء المريطاق 00 تقسيره للقاعدة القانونية » على محاولة 

3 تفسيراً يتفق مع مع أحكام القانون الدولى ء هذا مالم 

لأحكام هذا القانون . كذلك فإته لا يعامل القانون 

الدولى » من حيث الإثبات » معاملة القانون الأجنى عى أنه يتطلب إثبات 

رسية » بل يتحرى أحكامه من مصبادرد الاسعدلالية 












بيد أن اوضع عختلف بالفسبة هام اغناي م لري يطاتية لأنها عام أقيمت 
خصيصاً لكى تطبق ألحكام القانون الدولى . لقد قررت هذه الحاك فى حكها 
الصادر ى القضية المعروفة بام قضية زامور! وممصم عن "أن محاكم 
الغنائم لا تتنيد باللوائئح الى تخالف أو تغير من أحكام القانون الدولى » ولكنها 
بطبيعة الحال تلز م بتطبيق القوانين التشريعية ولو خالفت أحكام القاتون 
الدولى . 

9؟!- هذا عن القواعد العرفية » أما بالنسبة للةواعد الاتفاقية الدولية 
فإن الآضاء يضع فى اعتباره المبادىء الدستورية الى غم العلاقة بين السلطة 
التنفيذية وبين الرلمان » ولذللك استمّر على القواعد التالية : 

المعاهدات الى تمس الحقوق الخاصة للرعايا الريطانيين » أو الى تتضمن 
تعديلا للقانون العام ء أ و التشريع > أو غير ذلك من النصوص ء أو الى 
قضى سلطات إضافية على التاج » أو الى تلى أعباء مالية إضافية على الحكومة 
البريطانية » وكذا المعاهدات الى ينص فا صراحة على ضرورة تصديق 
البرلمان علييا »> والمعاهدات الى تتضمن تنازلة عن الإقلم الريطاق -- كل 
هذه يجب أن تمهر عوافقة ار لان . 

وطق لقرار أصدره لس اللوردات فإن المعاهدة الى قصدر يتشريع 
تعلو على ما سبقها من تشريعات حاية خالصة . 

۷ -ويتفق العمل الأمريكى تقريباً » بالنسبة للقواعد العرقية » مع 
العمل الريطانى » ولكنة يختلف معه أختلافاً جذرياً فيا يتعلق بالقواعد 


الاتفاقية ٠‏ وبرع ذلك إلى نص الدستور الأمريكى الذى يقرر أن 
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المعاهدات تعتير القانون الأعلى + فى البلاد . فإذا كانت المعاهدة 
الدستور ولاتقتضى استصدار تشريع لإعاها لأا قابلة للتفاذ د 
فإنها تعتير » طبقاً الدستور © جزعاً من قانون الولايات المتحدة الأمربكية » 
أما المعاهدات الى يتطلب تنفيذها إصدار تقريع أى أا «لاعدنهوم 
سما ملزمة بها إلابعد صدو رالتشريع 








executing‏ فإن | ناكم الأمريكية 
اللازم لإعماها . 

۸ - وإذا خر جنا عن النطاق الأجاوسكدونى : نجد” أن ا 
يتباين تبايناً جوهرياً » ويمكن ۸ مع لاع أف بعدم دقة التعمم فى هنا اال 
القول بأن العمل الدولى بنتحى 9 العامة ألالة0) : 

١‏ تطبق القواعد العرفية الدولية + فى عم البلاد ‏ على أنها من 
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شريطة ة ألا ا 





قوانن البلاد دون حاجة إلى إجراء معنن يديجها 
الى الخارى العمل به . والقلة من الدول هى الى تتطلب : لإدماج هذهالقواعد 
ضمن القانون الغلى . ااذ إجراءات معينة . 

تماق بن الدرل فیا ر بأحكام المعاهدات » فاكل 
دولة نظامها : شأن ا الأحذ بأحكام المعاهدات ضمن القانون الداخلى . فإذا 





ما أصبجت المعاهدات تشريعاً داخاياً طبماً لما برسمه القانونالداخلى من قواعد 
لذلاف > فإن القلة من اندول هى الى تقدم قواعد المعاهدة على أحكام 
التشريعات الحلية السابقة أو اللاحةة على صدور هذه القواعد 299 ) والغالبية 
من الدول لا تقر للمعاهدة نفسها بعلوية على تشريع البولة وإتما مضع 
المعاهدة فى ذلك لقواعد التغسير الى كم التشريع عموماً . 

هوف القضاء الدولى من القاثون الحل 

۹ إن القول بأن امحاكر الوطنية يجب أن تولى اهتامها الأول إلى 
القانون الحلى لا يعبى إعفاء الدولة المعنية من مستولبتها عن تنفيف التزامانما 
الدولية » ولذلك فإن المحكمة الوطنية الى تطبق قاعدة محلية تخالف القانون 
الدولى إغا تبك يحكها أحكام القانون الدولى ٠‏ وتبعاً فإ تشر مسئولية 

(0) اله 


E 
. تشريماً داخلياً » بالعلوية على كافة ما يسرقها أو يلحقها من أحكام تشريمية علية‎ 








ء المرجم الايق ص ۲۱۸ د ۲۲٣‏ . 
قرسا فالا واا للدول الى تقرر لأحكام المماحدات » بعد أن تصح 








4Y 


دولا دولا ومن ثم فإن الدولة لا تستطيغ أمام القضاء الدؤلى -. أن تج 
او هل لل من الي حي ولو کان ها قوت هو عورم 
ال . وقد أكد هذه النقطة يجلاء جكم الى صدر فى قضية السفن 
الفنلندية 2 ولذلك فإن على الدولة التزاما 1 تستصدر التشريعات اللازمة إنفاذاً. 
لالتزامالها الدولية سواء كانت تلك الالنزامات غرفية أو اتفاقية . 

> وهكذا ند أن علوية القانون الدولى واضحة ف العلاقات الدولية‎ ٠٠ 
فهو يسمو على القانرت الداحلى فى هذا لجال . بيد أن هذا لا يتأدى منه القول‎ 
.بن القانون الداخلى منعدم القيمة كلية أمام القضاء الدولى » فكشرآ ما ترى‎ 
المحكة الدولية أن الفصل ف نزاع دولى يقتضى منها بداءة أن تتعرف على‎ 
أحكام القانون الداخلى فى دولة ما » فلو أن التزاع يدور حول ادعاء الدولة‎ 
» المدعية بأن مواطها قد أنكرت عليه العدالة الحلية فى الدولة المدعى عليها‎ 
> فإن هذا يتطلب بداءة النظر فى أحكام القانون الى للدولة. المدعى علا‎ 
reference «ڼIholıt وهذا هو ما پى بالإحالة دول الاستقيال‎ 
كذلك يلجأ القضاء الدولى كثيراً إلى القوانين انحلية فى الدول‎ . reeeptien 
الختلفة لكى يتحرى تكوين قاعدة عرفية دولية » بل قد تستعين نة دولية‎ 
بالقوانين الحلية لاستيضاح [حدى النقاط الغامضة فى القانون آلدو إلى مستعملة‎ 
فى ذلك القياس . وقد تواجه المحكة.الدولية أحياناً بمهمة الفصل فى النزاع‎ 
3 0 طبقآ لأحكام 1 القانون الى فى دولة ما » وطبقا لهذه الأحكام‎ 
والثل البارز على ذلك هو قضية الديون الصربية الى عرضت على محكّة العدل‎ 
وموضوعها التزاع الذى ثار بين بعض الفرنسين من حلة سندات القرض‎ 
الصرنى » والحكومة الصربية الكرواتية السلافية » فقد طلب حملة السندات‎ 
الفرنسيون أن تدفع فع للم خحدمات القرض اعتبارا من بسنة 1914 على أساس‎ 
قاعدة الذهب » بيا ذهيت الحكومة إلى أن الدفع بالعملة الفرنسية يتفق مع‎ 
أحكام العقود . ولم تكن هذه مشكلة من الا الى 'يبحث عن خلھا فى‎ 
القانون الدولى” » ولكن ا ممكومة الفرنسية » يمقتضى ما ها من حق. الحماية‎ 
الذبلوماسية لرعاياها تبنت قضية حلة السندات الفرنسية » ورقع الأمر إلى‎ 
محكمة العدل الدولية عو .إتفاق خاص أبرم بين الحكومتين ¢¿ وقد‎ 
بحت المحكة فيا إذا كانت مختص بنظر دعوى يكون الفصل فى النزاع الدائر‎ 


( الإعتذار بالحهل بالقانون - ٣۷‏ ) 
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فا مقصورا على تطبيق القانون الى › واتہت الحكة إلى اختصاصا يبا 
بسبب عمومية الحكي الذى تضمنته المادة 5 ١‏ عن نظامها . 

والنظرة السائدة هى أن.الةضاء الدولى يعتر القانون الداخلى جرد واقعة 
ولا نعطيه اعتباراً قاتوني . بيد أن ما جرى عليه عمل عتكلة العدك الدولية 
الدائمة » ومن بعدها محكة العدل الدولية الحالية » يبدو أنه لا يتفق دانم مع 
هذة انظرة + وال ذلك حك اشكة الأول ق تقض القروض الصرية و 
Serbian Loans Case‏ < وجكم الحكة الثانية الصادر عام ٠۹١۸‏ فى قضية 
Ouardiansbip of infants‏ وحى القضية الى عرض فيا على المحكة 
أن تنظر فى مدى اتفاق القانون السويدى الصادر فى ” يونيه سنة 19174 

الحمارة الأطفال الصغار » مع معاهدة سنة 1407 الخاصة بالوصاية » حيث 
أحدت ابشيكة بفكرة النظام العام كا هى مطبقة داخلياً واستندت إلى أحكام 
القضباء. الدولى قما ذهبت إليه . 

القانون الدول فى الفكر الشبيوعى 

١‏ نبادر إلى القول بأن ٠ا‏ رکس وأنجاز كليهما لم يوليا القاتون أهية 
ا أمحاناً تتميز بالدقة فى النظرية اثقانونية » وإنما نلتى تى أعبالهما 
بين حين وآخر بفقرات تعالج القانون > ومع ذلك فإن النظرية السوفييتية 
ف القانون الدولى لا بد أن تتأسس على الغهوم الماركبى . وکن القول بان 
التفسير الغالب للمذهب الار كسى يربط القانون بالدولة » فليس من قانون 
يدون دولة وليس من دولة بدون قانون » والدولة فى الفكر الماركسى توند 
عندما ينقسم البتمع البداثى اللاطبقى إلى طبقات متعادية : طبقة مسيطرة وطبقة 
مستفلّة . وانطلاقاً من هذا التعريف الاركسى للقانون يمكن الآول أن 
ما يسمى بالقانون الدولى لا يعتير قانونأ بالمعنى الفنى إذ لا توجد طبقات فى 
امجتمع الدولى » "كا أن القانون الدول يقف موقف الحياد من الصراع الطبى, 

<... ع أعظ لز‎ be منطا هذ فنعو‎ espe : قالت المحكة فى هذا اكم‎ )١( 
وز‎ tbat the Court may pestibly be obilged to obtair عملعامعط‎ regarding 
the mamicipal law which عوط‎ to be applied, Amd this it must do, either 
by means of evideuce furmished by the parties or bJ means ofl زوع‎ rese» 


«ches, which the court may think fk to uudertake or to Cause to be 
:andertakeg>--(1929}, 5.011 Ser. A, No 20. 
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داتحل الدول بوصفها أشخاص القانون الدولى ٩(‏ . بيد أن المصالح السياسية 
الدول الشيوعية تدفعها لأن تعترف بالقانون الدولى كجموعة من القواعد 
الملزمة الى تنظ علاقاتها مع غيرها من الدول9© م وحاصل القول فى 
هذا الموضوع أن النظرية السوفبيتية تؤكد دايا وجود نظامن اقتصاديين 
على الصعيد العا مى على طرف نقيض هما : الشيوعية والرأسمالية . وينبنى على 
ذلك أن ثم أساسين اقتصادين عتتلفين الأمر الذى يؤدى إلى ضرورة وجود 
ظاهر تن متايزتين من البنية العلوية القانونية . فإذا كان القانون الدولى جزءاً 

من القاتون عو > وهو الأمر النى يعترف به المذهب السوفييتى الرسمى 
فلا بد أن يوجد نظامان منفصلان من القانون الدولى » أو بعبارة أخرى. 
لا بد من وجود قانوثين دولين ينتلفان اختلافاً جوهرياً . وهذا هو ما جرت 
عليه امحاولات المبكرة التى تلت ثورة أكتور » الأمر الذى حدا بعض فقهاء 
المرحلة الأولى إلى إنكار صفة القانون على القانون الدولى . بيد أن النظرية 
السوفييتية أخذت تتبلور على هدى من المصالح السياسية للدولة » فرأى اليعض 
ا سيمل تحقيق الانسجام بين المفهوم لار كسى للقانون وين القانون 
الدولى ‏ أن ير من الأساس الاقتصادى » فيستعيض بالعلاقات الاقتصادية 
عوماً عن علاقات الإنتاج . وذهب آحرون إلى الكلام عن مصالح الطبقات 
المسيطرة ة لا عن الطبقات ١‏ المسيطرة نفسها . وانتبسى فريق ثالث إلى أن للقانون 
الدولى خصائص ذاتية تفار ق به عن القانون الوطنى . ويبدو أن هذه انحاو لات 
جميعها لم تنجح فى أن تزاوج بين النظرية الماركسية وبين تعريف مقبولللقانوت 
الدولى » ولذا فإننا يحب أن نقبل هذه اهود على أنها تطوير للنظرية وليس 
تقيداً جامداً ہا . 

القانون الدولی فى الفقه الاسلامى 20 

۲ عرف المبتمع الإسلاى قواعد محم علاقته بالدول الأخرى » 





تناك القواعد المستوحاة من الشريعة الغراء والى نظمت العلاقات الدولية فى 


Kelsen : The Communist Theory, op. Cit,, pp» 148-149. (1 ) 

(۴ ) أنظر تفصيلا الاراحل الى مرت بها النظرية الموفيتية فى تطوير تعريف القائون 
الدوى - التنيمى » المرجع السابق ص 81 وما يمتها 

(؟) راجع حالش عن ٦۸‏ , 















لليف 
عهد السلم الإسلاى » وهى الى تكون القانون الدولى الإسلاى . وقد اختلف 
الفقهاء حول إعطاء تعريف موحد للقانون الدولى الإسلاتى وهو اختلاف وقع 
ين امحدثين 200 لأن فقهاء العصر الأول لم يشغلوا بام كثيراً بوضع تعريف 
للقانون الدولى الإسلاف . 

ولست أريد أن أعرض لقواعد القانون الدولى العام فى الشريعة الإسلامية 
فليس هنا جال هذا البحث » ا يستلزمها مقتضى الخال 
عنا كان للتعالم الإسلامية من أثر نى القانون الدولى الع “م الأورى » ذنتك 
القانوت الذى لا ترجع المبادىء الأساسية لقواعده لأكثر من القرون الأربعة 
الأخيرة حيث بدأ اعنام الدول الأوربية فى تنظم علاقانم! على أساس من 
القوا اعد القانونية النابتة9© . 

۳٠۴‏ - والصحييح أن جل هذه المبادىء وغيرها ما لميتعرض له القانون 
الدولى الحديث » واردة فى أحكام الشر يعة الإسلامية » تزل بها القرآن الكرمم 
منذ أربعة عشر قرناً . ولعل لكتاب الغرب بعض العذر لا كان عليه بعضهم 
من جهل يأحكام الشريعة الإسلامية نى هذا الصدد ٠‏ ولا كان عايه البعض 
الآتمر من عقيدة بأن القانون اندولى جب ألا يمتد نظامه إلى ما عدا الدول 
الأوربية ومن شايعها من الدول المسيحية التمدينة 29 . فلم يدخاوا الدول 
الإسلامية ضمن جاعة الدول المتمديئة إلا أخيرا م 


Hamidullal, Mohammad : Tle Muslim أنظر حؤلاء الفتهاء الغدثين‎ ) 4 ( 
Conduct of state, Lahore 1953. p, 3. 

Armanazl, Najib : Lea Principes Islamiquea et les Rapports Intermationawx 

em Teinps ds Paix et de Ouerre, Paris 1939, p, 40, 

Kbadduri, Majid : War and peace in the Law of islam, Baltimora 1965, 

p.47. 


(م) الدكتور محمد ساى جنينة » القاثون الدولى العام ص ٠١‏ - الد كتور على صادق 








آبو هيف » المرجغ السابق ص ٠١‏ . 

0 من الإنصاف أن تغير إلى أن الدين المسيحى قد قرب بين دول أوربا وساعد من 
فاحړته هل وجود قواءد دولية عامة تحكم صلات الدول »> وإن كان قد تعارض » من 
ها فى العصور الوسطى ء ما كان للباياوات 






الناحية الآخرى ع مع استقلال هذه الدول 
من سلطة روحية ديلرة على حيم الدول المسيحية تطورت إلى التدخل فى شكولها مما حد من 
استقلدها . قلا تقاصت سلطة ت قام ما كيافيالى بإيطائيا يدعو إلى توحيد إمازاا 
اممتلفة قاقلا إن اأوسيلة الوحيدة لذلك هي الأمير الأكبر قوة ء باق الإمارات = 








4 


ففكرة إنشاء اليتات والمنظمات الدولية لتنظم صلات الدول بعضيا 
ببعض وفض المازعات بيا بالحسى وإلا فبالقوة » لم تفكر فما الدول 
المحمدينة إلا فى القرن الخالى » فكانت عصبة الأم » وكانت هيئة ة الأثم المتحدة 
وليدة التصف الأول من القرن العشرين الميلادى والرابع عشر المجرى + 
ولكن القرآن الكريم سبق منذ أربعة عشر قرا إلى هذه الدعوة فى أحكم بیان 
۾ وإن طاتفتان من الومزين اقتتلوا فأصلحوا يما » فإن بغت إحداهما على 
الأخرى فقائلوا الى تبغى حی تبىء إلى أمر الله » إن فاءت فأصلحوا بينهما 
بالعدل وأقسطوا إن الله يحب المقسطين . إتما المؤمنون إخوة ا 
أخوبكم واتقوا الله لعلكم ترحمون » ۽ كا سيق الق 0 
إلى التقارب والتا لف لا إلى التنايذ والتنافر مع النساوى فى الحةوق واأواجبات 
ديا أها الناس إنا خلقناكم من ذكر وأنثى و جعلنام شعوباً وقبائل لتعارفوا 
إن أكرمكر عند الله أتقاكم ۾ ء وهذا التعارف وسياة انضواء شعوب العام 
تحت لواء أمة واحدة تعبد إلا واحدآً وهى الدعوة العامة و الأخيرة ق 
الإسلام « وإن هذه اکم أمة واحدة وأنا ربكم فاعبدون 2 . 

وصلات المسلمين ودوهم بغيره, من الشعوب والدول : إسلامية وغير 
إسلامية » فى حالى السلم والحرب 0 كانت مخضع لقواعد مفصلة مستمدة من 
القرآن والسنة » واطرد إتباعها ف جميع العصور الإسلامية : وقد أفاض فقهاء 
الشربعة الإسلامية فى كتب السر وكتب الجهاد وكتب التفسر ء فيا أتى 
الإسلام من قواعد غم الصلات بن يع الدول كا أسافناً > من ذلك ا 
الإسلام مشتق من السلام » وهو الأصل فى صلات الدول وا الشعوب 03 
والحرب وإن كانت ظاهرة طبيعية » إلا أنه لا يلجأ إلا إلا عند اعد 
القصوى » ويحب إعلانها وعدم أخذ الناس على غرة . فإذا #امت الحرب 

فلا يصح قتل الشيوخ ولا الأطفال ولا النساء ولا الحارب إذا اميزم وأدر ٤‏ 


= يالقسى والحرب ومجيع الوسائل » غير معقيد بقواعد الحرب والأخلاق > إذ الحق للقوة 


والناية تبرر الؤاسطة . وكتب فى ذلك كتايه ى الأمير » عام ١١١٠م‏ وجاء فيه « لاحل 
قواعد الأخلاق فى أمور الدولة» . وأباح للأمير أن يتظاهر بالرحة والإنسائية 
والشفقة والتدين » ويفعل عكس ذلك مى دعت المصلحة إليه » إذ أن العامة والاهماء فى رأيه 
تخدعهم المظاهر لآن عقوم وأفكارهم محدودة - أنظر الد كتور أجد سويل المرى » أصول 
للعلاقات السياسية الدولية ء القاهرة ٠۹١‏ ص 29 . 











فق 


ولا قتل الأسرى بل أجاز الإسلام الفداء وأجاز المن” : ويدخل محتهما جواز 
تبادل الأسرى . وحرم الإسلام الثلة « القديل يحنث القتلى ٠‏ . ولم تكن الخرب 
فى الإسلام لشموة الفتح والتوسع « تلك الدار الآخرة نجعلها للذين لا يريدون 
علواً نى الأرض ولا فسادا » . والرأى الغالب أن القرآن لم يسمح للمسلمين 
عقاتلة أعدانهم إلا بعد أن بدأوهم بالعدوان وبعد أن تكرر مهم هذا العدوان » 
فالإسلام لم يبح الحرب المجومية ونما أباح الحرب الدقاعية © . وأول 
آبات القتال نزولا من الله على رسوله « أذن للذين يقاتاون بأنهم ظلموا وإن 
الله على نصرهم لقدير . الذين أخرجوا من ديارهم بغر حق إلا أن يقولوا 
رونا الله ع , ٠‏ وقاتلوا فى سبيل الله الذين يقاتلوتكم ولا تعتدوا إن الله لا يحب 
المعتدين » . « فن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه ثل ما اعتدى عليكم واتقوا الله 
واعلموا أن الله مع المتقين » . وليس يصحيح ما اتهم به الإسلام من أنه قام 
حد السیف 9© » وآيات الكتاب فى ذلك كثيرة ۾ أدع إلى سيل ربك بالحكة 
والموعظة المسنة و جادهم يالى هی أحسن » . دلا إكراه فى الدين قد تبين 
الرشد من الغى » . « ولو شاء ربك لآمن من فى الأرض كلهم جيعآ أفأنت 
تكره الناس حتى يكونوا مؤمدين ٠‏ . إن هو إلا ذكر للعالمين لمن شاء منک 
أن يستقى ٤‏ . 

وام المسلمون بعد رسوهم بإبلاغ الدعوة ونشرها يما لتاس جميعآ 
من حق حرية إبداء الرأى »> فن قاوم الدعوة » جماعة كان أو دولة + 
فقد أخل بحق من أقدس الحقوق » وبدأ بالاعتداء » فوجبت محاريته حى 
يكف عن عدوانه علها وتحاربته لها . فإن كانت لنمسلمين الغلية » فإلدولة 
المغلوبة أحد أمرين : إما أن تدخل فى الإسلام فيكون لها ما للمسلمين وعليها 
ما علهم من حقوق وواجبات فى مساواة تامة » وإما أن تور البقاء 
على ديما فيكون ها ذلك شريطة أن تدقع الحزية مقابل ما تقوم يه الدولة 
الإسلامية من الذود عن رعاياه! وإسماماً منها فى المصروفات العامة للدولة »> 
وهولاء هم أدل الذمة من الشعوب والأفراد مى كنوا غر وثنين أى 
)١( 0‏ الدكتور عمد عبد انه دراز ء نظرات فى الإسلام »> طبعة المكتب الف النشر 
ص ۱1۹ . 

(5ئ) أنظر رمالة فضيلة الأستاذ الشيخ محمود شلتوت فى الحرب والسلام ص ۲٤-۴١‏ . 





ع1 


متی كانوا آهل دين سماوى نزل يكتاب »عن على رسول معين ولو حرّفوه » 
آومتی كانت لم شبة كتاب » ومثل هولاء الجوس . فرشم أنهم يعيدون 
الشمس + فقد ورد ى حديث على بن أنى طالب أله کان لم كتاب » وروی 
عن الرسول الكريم قوله « سنوا مهم سنة أهل الكتاب » . 

#٠ ٤‏ هذا وقاعدة تأمين المبعوثين على أنفسهم حتى يعودوا سالان إلى 
عن يعلهم من أمرائهم أو دوم ء واحترام حرية السفراء » سبق الإسلام بها 
القانون الدولى الأورى ووإن أحد من المشركين استجارك فأجره حى 
يع كلام الله ثم أبلغه مأمنه ذلك بأنيم قوم لا يعلمون » » ومغاد الآبة أن 
من خرج من بلاده من المشركين وجاء رسول الله » على الرغم من قيام الحرب 
ونشوب القتال » فلا تقتله وأسمعه يا محمد كلام الله ء أى دعوة الإعان » 
قإن آمن قبا وإلا فنه عليك وعلى المسلمين أن ترده إلى وطنه سالا حيث يأمن 
على نفسه ء وهناك أيضا تكون نه حرية الدين الذى يتبعه ۱ . وقد اتبع 
صلاح الدين الأيونى ذلك فى حريه مع الصليبيين 5 إذ بالرغم من انتصاره 
كانوا إذا أوفدوا من يفاوضه فى شروط الصلح أمنهم وردهم سالين ؛ على 
عكس ما كان يفعل إذ ذاك أمراء الصليبيين وملوكهم مع رسل المسلمين 
ومبعولهم » إذ كانوا يقتلونهم ويقتلون أسرى الىمىن . 

هه" هذا ولايقوتنا » وحن فى صدد الكلام عن أثر الإسلام فى 
القانون الدولى العام وأر الحروب الصليبية فيه » أن تشر إلى ما ألح إليه 
جوستاف أوبون فى كتابه حضارة العرب » من دور الدين فى تكوين 
الحضارا ات حيث قال ٠‏ كانت الميادىء الديفية على الدوام آم عنصر فى حياة 
لآم فأكير حوادث التاريخ الى أنتجت ع الآثار هى قيام الديانات 
وسقوطها . وإن جميع الأنظمة السياسية والتدابير الاجاعية قامت منذ بداية 
التاريخ على معتقدات دينية » والدين أسرع مور فى الأخلاق › ولا يدانيه 


فى ذلك إلا الحب ء والحب دين ذا غير دام 2 


(1) أنظر تفير العلامة أنى اعود + م فى تفسير هذه الآية وملاأورده عن الإنام 
عل فى هذا الكأن إذ سأله أحد المشركين ٠‏ إذا أراد الرجل منا أن يأق محمدا بعد انقضاء 
الأجل ناع كلام الله أو لحاجة هل يتل ؟ فقال عل رغى الله عنه : لا ء لقول الله وإن 
أحد من المشركين استجارك تأجره ‏ . . » وانظر أيضاً تفسير الشيخ حجازى للآية . 

م2 الدكتور أجد مويق العمری ء الأرجع السايق ص 46 -. 
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ويذهب كسرلنج إلى أن دورة الحضارة تيدأ حيما تدنخل التاريخ فكرة 
ديثية معينة أو مدأ أخلاق . وقد سبق ابن خلدون كل هؤلاء فى الكشف عن 
قانون الدورة التاريخية والحضارية ,, 

.م ولن كانت الحضارة فى رأى الفلاسفة 610. مى ذلك الكل 
المرتكب الذى بشتمل علىالمعر فةوالعقائد والفن والأخلاق والقانوث والعرف وكل 
القدرات والعادات الى بتجلى ما الإنسان من حيث هو عتصر” فى جنع » 
فإن الحضارة الإسلامية وسعت كل هذه العناصر جميعاً » ويشهد بذلك نكاسون 
حيث يقول « وما المكتشفات اليو لتحسب شیا مذ كؤراً يجاب ما نحن 
مدينون يه لارواذ العرب الذين كانوا مشعلا وضاء القرون الوسطى »ءقرون 
الظلام بالنبة لأوربا » . 2 

على أنه وإن. كان فقهاء القانون الدولى العام الأوربيون ينكرون على 
المضارة الإسلامية فضلها فى القانؤن الدولى » فإن الكثيرين من'فقهاء وكتاب 
الفئون الأخرى شبذوا ها بالفضل فى دفة وصراحة وأمالة » وق هذا أبلغ 
دليل على تأثر القانون الدولى بالحضارة الإسلامية » شأنه فى ذلك شأن باق 
نواحى المعرفة 219 . وتمن أقر بفضل الحضارة الإسلامية » جوستاف لوبون 
فى كتايه سالف البيان إذ يقول : كان تأثير العرب فى الغرب عظيماً ٤‏ وإلهم 
ج الفضل فى حضارة أوربًا » ولم يكن تفوذهم ی الغرب أقل منه فى 
الشرق .. . . وحن ازدهرت المدنية الإسلامية فى الأنداس فى اثقرنين القاسع 
والعاشر للميلاد »> كانت الراكز العلمية فى عامة بلاد الغرب عبارة عن 
جموعة أبراج يسكها سادة نصف متوحشن يفاخرون بام أميون لايق رأون 
ولا يكتبون . وكانت الطبقة العالية المستنترة فى النصرانية عبارة عن رهبان 
فقراء جهلة : . . وف القرن الجادى عشر شعرت بعض دول أوربا بالحاجة 
إلى نفض كفن امهل » فطرقوا أبواب العرب إذ كانوا وحدم سادة العلم » 
ودخل العلم أوربا بواسطة الأتدلس وصقاية » وإيطاليا.». وأنشئت فى عام 
١‏ م مدرسة للترجة فى طليطلة بعناية روند ريسن الأساقفة ونقلت إلى 
اللاتينية أشهر مئلفات العرب خلال القرن الثانى عشر. والثالث عشر والرايع 

( 1) آنظر العام الأنتر وبيولوجى إدوارد بيرنت تايلور فى كتابه م الثقاقة البدائية ١‏ 

(؟ ) المستدار على هلل متصور » الشر يعة الإسلامية والقاقون الدولى العام ص 41 . 





باينا 


عشر » ولم يقتصر التراحة على تقل كتب الفخر الرازئ وابن سينا وأ القامم 
وان رشد وغيرهم من علماء الإسلام »> بل نقلوا أيضا كنب اليونان الى 
كان المسلموت قد ترجوها إلى لسالهم2؟ . 
هبدا الفعالية فى الفانون الدول : 

لا تختتم هذا الفصل بالكلام عن مبدأ الفعالية ومدى صدة الأخف 





)0 هذا ولد كتور مل ماى التشار والأستاذ مصطق نظيف يحوث قيمة فى إثبات أن 
المسلمين أول من كشف جج البحث التجريبى - أنظر لأر لما كتاب نخأة التفكير الفلسق فى 
الإسلام > وکتاب مناهج البحث عند مفكرى الإسلام » ولثانيهما دراسته لكتاب و المناظر » 
لابن اليثم فى كتاب له امه البصريات 6 وكتاب آخر اسه تراث الإسلام - ركان لابن اليثم 
وحده مائتا كتاب فى علوم تلفة - من رياضة وطييعة وفلك وغيرها .7 

- ويقرر روجر بيكون فى و الكتاب الأكبر ۾ أن فلسفة أبن رشد الت إجاع أصوات 
ان القدیس ترما الأكوينى كفيلسرف › مدين بکل شىء لابن رشد ٤‏ 
وشل ذلك قل فى این سينا من يولس البندق. والدومتيى والعالم الهودى أبن دميس الأشبيل > 
وقد ترحوا الكثير من كتبه فى كلية ال جمين بطليطلة ‏ 

ويقول الملاقة درايير فى كعابه « المدازعة : بين الم والدين م إن أشتفال المسلمين 
بالملؤم يرجم إلى احتلاحم الإسكندرية مئة 1۳۸ م . 

- وقال سيديو فى كثابه تاريخ المرب وكات المسلمون فى القروث الوسلى منفردين با 
والفلسفة والقئون ء ونشرها يا .حلت أقدامهم »> وتسربت طم إلى أوربا فكانوآ 
مها وارتقائها ٠‏ 

- وقال السيِر ولي أوسلر فى كتابه تملور الطب و إن العرب أشملوا سراجهم من 
القناديل اليوثانية ء وبلغت مهئة الطب غندهم من ألقرن اشامن إلى الحاذى مشر مكانة وأهمية 
لا. نكاد نجد لحا مشيلا ى التاريخ . 

س ويعدد لالاتد عشرين من علماء الفلك الأوائل ويذكر بينم محمد ين جابر الذى أصاج 
أخطاء يطليموس . ويرجع اهام علماء الإسلام بالفلك إلى ما تتطلليه الشريمة الإسلامية من 
معرقة سمت القبلة ( الكعبة ) بالنبة بلسي الأقطار وابطهات » وكذا التأكد من ظهور الملاله 
وتحديد أوقات الصلاة الى ات الأماكن وموقمها الحقراق . 

ه عن قانون الحاذيية قبل نيوتن مثات السنين « إن المدرة تسرد 
إلى الأسقل لأن بيجا وبين الأرض مشابهة فى كل الأعراض أى فى البرودة والكثافة » 
والثىء ينجذب إلى ما هو أعظم مته » . 

- وابن يونس اخترع يتدول الساعة » وأشار للك سيديو وسارتون وپيكر وسميث 
غن علياء ألغرب . 

- والمسلبين فى عام الصوت والموسيق مؤلقات : كتاب مروج الذهب قسعودى »> 
وكتابٍ الموسيق الكبير وأنصئير للسرعسى » وكتاب الإيقاعات للفارانى الى يقول عته 
سارتون و إنه أهم كتاب ظهر فى الشرق يبحث فى إظرية الموسيق ۾ ٠.‏ 


الخكاء .' ويشهد ريا 











- ويقول ثابت بن 
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بهذا البدأ ف القانون الدولى:يعد أن أفردت له الدراسات النظرية فى فم الآيام 
مكاناً فسیحا من الاهّام . 

إن تبول فكرة الفعالية كبداً من مبادىء القانون الدولى يتوقف على 
المفهوم الذى نعطيه للفكرة . فإذا كان المقصود بالفعالية تلك اللمسة السحرية 
اتی تسود انوقائع القاسية على المرا كر القانونية القائمة وتغير مقدرتها الذاتية 
من القانون السارى » فإن هذا يعنى اقتلاع القانون الدولى من جذوره » 
وتغليف سلسلة لا نهاية لحا من الأخطاء والخالفات بغلاف من الشرعية 
الذاتية » بمعنى أن تصبح الفعالية مقابل أو بديل المشروعية ؛ وعصعمناعمالع 
Versus Legality.‏ 

بيد أن هذا لا ينبغى أن يؤدى إلى إغفال فكرة اتخذت ها مكاناً فى أذهان 
الفقهاء ولقيت بعض الترحيب فى العمل » ولذا رى الدكتور الغنيمى() 
أن الصحيح فى موقت كهذا هو أن نقبل الفكرة فى حدود معقولة يمكن أن 
تتحقق ‏ فى تقديره . فى الصور الآنية : - 

أ) إن سريان بعض القواعد القانونية » معلق على وجود أو تعاصر 
وقائع معينة . وق قول آخر فإن هناك متطليات واقعية تعتير شرطا لسريان 
بعض القواعد القانونية » بمعبى أن ثمة شروطاً معينة من الواقع يأخذ بها 
القائون الوضعى . مثال ذلك أن تملك الإقلم الذى لا سيد له يقتفى تواكب 
عنصرينهما الحيازة وبدمءمح والنية عسسصنود أى الخياز ةالفعلية و مار سةالسيادةء 
كذلك لكى يوْدى الحصر البحرى فى وقت الحرب أثره لا يد أن يكون فالا 
أى تؤديه قوة قادرة على منع الوصول إلى شاطىء العدو . ولهذه الظاهرة قرين 
فى القانون الداخلى › وإنه لإفلاس قانونى أن نقول إن مثل هذه الحالات 
التثائرة تفترض قيام مبدأ قانونى » يسمى ميدأ الفعالية » فى القانون الدولى ‏ 

( ب ) هناك حالات لا يمكن فما أن نضى على وضع قانونى مشروعية 
دائمة أبدية حيال دليل واقعى مضاد طَال أمده ‏ 

وليس مؤدى هذا القول أن الفعالية تغير أو تبدل من قواعد قانوئية 
قائمة » وإنما المصود أن هناك حالات تنك فا قواعد القانون الدولى وينجج 
من ينتهكها فى أن صل على اعتراف ننيجة تصرفه غير المشروع › وهده 
الصورة الواقعية البائسة لا تزكى قيام مبدأ عام للفعائية وإنما تكشف عن عدم 


(5) المرجع السابق ص 584 ۳۹۱ . 
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ولاء الحكومات والشعوب - فى بعض الوقائع المعينة - لأحكام القائرن 
الدولى الصادقة وتيرز » فى هذه الوقائع » استسلام القائون وأشخاصه لهذا 
الانتباك . ولذا فإننا لا نستطيع أن تيرر الحروج على القانون » ف أوضاع 
كهذه » بأنه يستند إلى ميدأ قانوى عام هو مبدأ الفعالية » بل إن العكس 
ححح وهو عدم مشروعية هذه التصرفات . ولذا نشهد » مقابل هذا » أمثلة 
فى الواقع العمل لأوضاع تمت بتحدى القانون ولكها عورضت بقوة 
فأعيدت الأوضاع إلى ما كانت عليه قبل الخالفة » من ذلك استيلاء إيطاليا 
على الحبشة عنوة سنة ۱۹۳١‏ واعتراف بعض الحكومات يذلك الوضع وإنكار 
بعضها له إلى أن أعيد الاستقلال للحبشة بعد الحرب العالمية الثانية . 

وقد رقضت ممكة العدل الدولية أن تغلب الفعالية على الشرعية فى عدة 
قضايا لعل أوضحها دلالة نى الموضوع هى القضية التى ثارت بن بلجيكا 
وهولندا عام ۱۹۵۹ © حيث رفضت الحكة أن تقم وزنآ لوضع يد هولندا 
قترة طويلة وممارسنها السيادة خلال حقبة ممتدة ‏ أمام المركز القانون 
الذى ثبت لباجيكا . 

( ج ) يظهر تاريخ القانون الدولى أن بعض القواعد الدواية قد تغيرت 
تحث تأثير تطورات واقعية » أى أن هناك قواعد وضعية غلبت قواعد أخرى 
عن طريق الانتباك المستمر » وهذا هو ما يكن أن يدحل فى نطاق العرف 
الدولى كر كن مكون له » كا حصل ف قانون الغنيمة12» . كذلك ينصرف 
الكلام هنا إلى سقوط أحكام المعاهدات عن طريق إغفال تطبيقها فتر ةمستديمة 
أو بسيب نفسير خاطىء يجرى العمل عليه . وهذا مؤداه فى إيجاز أن مصير 
القانون الدولى كنظام ملزم يعتمد بغر حق على مجرد عناصر واقعية أو 
قطورات فعلية » ومع ذلك فإن القانون الداخلى يتقامم القاتون الدولى شطرا 
من هذه الظاهرة . 0 

خلاصة 


1 يخلص لنا من كل .ما تقدم أنه ليس ثمة بين قواعد القانون الدولى 
حا لك E‏ 7 


» ونسترى النظر إلى أننا جد أحياناً غلافاً قوياً حول توافر القاعدة العرفية‎ )١( 
قالآراء الى تؤيد وجودها تكاد تتعادل مم الآراء الى تتكر وجودها حى أنه قد صعب القول‎ 
. يتوافر الركن العتوى اللازم لقيام المرف‎ 
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قاعدة عامة بام ميدأ الفعائية يمكن أن نعارض به »> كدررك عام » فكرة 
المشروعية #اذلدع6ا . وإنا يكن الاستفادة بفكرة الفعالية ف ظروف معينة 
حيث يتعلق الأمر بتأكيد توافر حيازة فعلبة منافسة . أما حيث تتغاب الفعالية 
على المشروعبة فإن ذلك يكون من قبيل إساءة استخدام أسلطة أو يسبب 
الالتجاء إلى العنف فى حالات .يكون فما احالف قادرا على إبقاء مخالفته 
مستمرة » وهنا يستسلم القانون فى جزئية معينة دون أن يكون ثم ممرر من 
مبدأ قانوى عن الفعالية . وأسوق مثالا لذلك قيام « دولة » بنجالاديش فى 
اقلم باكستان الشرقية بمعاونة الغزو العدكرى المندى » واعتراف عديد من 
الدول بتلك الدولة ۲ كا أن الحراتم التى !رتكا قوات الطوارىء الدولية 
الدابعة للأم المتحدة فى الكونجو » وإعراض إسرائيل عن تنفيذ قرارات الآم 
المتحدة ولس الأمن فى خصوص قضية الشرق الأوسط » وما ف ضم 
القدس العربية إلها > واستمرار التحدى الصبيونى - الإسرائيلى للمنطقة فى 
الآراضى الحتلة بعد الخامس من يونيو عام 19717 ء على الرغم من أ كياد 
اليتمع الدولى ٠‏ فى قرار مجلس الأدن رقم ٢‏ بو جه خاض ء رفضه لدأ 
تحقيق ١‏ المكاسب الإقليمية ٠‏ » أى فم الأراضى بالقوة » ويجاهرة ساسة 
إسرائيل » مع ذلك » بضرورة تعديل الحدود الدولية لصالخها » وتصريحات 
التوسع السافرة الثى يطلقونها بنبرة عالية تنتمى إلى عصور الغزو التترى أكر 
5 تلت تعصر الم النحدة والسيادة الوظنية للدول وللقانؤن الدولى - كل 
ذلك من الأمثلة الحزنة تعدم فعالية الأثمالمتحدة فى ردع المعتدى وإعال قواعد 
القاثونالدولى.. إنالشعبالفاسطينى بأوضاعهالتلاثة : :التشرد واللجوء والأسر» 
صاحب حق فى العودة إلى وطنه » وتبعآً هو صاحب حق فى تحرير وطنه . 
وهذا الحق سلمت به الآمة العربية »> ووصل هذا التبلم إلى حد الالتزام 
القوى به . والالتزام يفترض بطبيعة الأمور + المشاركة العضوية نى مسئولية 
التحرير » وإن تنوعت مرحاياً سبل ممارسة هذه المستولية . كا أن اجتمع 
العا مى » وف الأم المتحدة بالذات » أضقى بدوره على هذا الحق تدريجياً وعلى 
مر السنين ء مشروعية دولية من حيث الاعتراف به ء وق النضال بكل 
الوسائل من أجل تأمين هذا التق كا ظهر من القرارات الواضحة الى 
أصدرتها الجمعية العامة للأم المتحدة فى دورتها الأخيرة عام 1۹۷ . هذا 
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الالتزام القوى » والمشروعية الدولية لنضال الشعب الفلسطينى » ينطلق من 
حقيقة بدهية هى أن الشعب الفلسطيى بكل قطاعاته رافض لواقعه ومصمم 
على تغييره بها يتمشى مع تمن حقوقه الأساسية فى التحرير والعودة » ومن 
هنا تستمد المقاومة الفلسطينية أهليتها فى قيادة وتمثيل الشعب الفلسطينى كله 
كا سبق أن أنحنا . أقول المقاومة لأن المقاومة هى الحالة القصوى من الاستعداد 
الذهنى والمسلكى لترجة الرفض الشامل إلى واقع يحرى عملية الاصطدام مع 
ما هو مرفوض ٠‏ وهناك حقيقة لا يبغى أن نغفل علا تتمثل فى أن القطاع 
الفلسطيى الرازح تحت نير الاحتلال . ق الضفة الغربية وى قطاع غزة ‏ 
لا يملك بالضرورة كل مقومات القدرة على تقرير المصير » رغم امتلاكه » 
أسوة بكل قطاعات الشعب الفلسطيى » الحق فى تقرير المصير » ومن ثم 
فالخزء من الشعب الى فقد بموجب الظروف الادية والتارعنية » القدرة على 
إنزال العقوبات الكافية بالاحتلال > يسلم بقيادة المقاومة الفلسطينية لنضاله 
وتمرده وثورته . هذا التسام لا يعنى مطلقاً ولا يمكن أن يعنى » أن المتوفر 
والموجود من الكفاءات القيادية » أقل جدارة أو أقل التزاماً بأهداف الثورة 
التحريرية » ولعل ملاحم البطولة اليومية فى قطاع غزة حبر شاهد على ذلك - 
إلا أن ما وصفته « بالظروف الموضوعية » إنما يتحدد بمدى المشاركة أو 
المساهمة فى حالة التعبئة القصوى . لذا فسلطات الاحتلال الإسرائيلى تعمد 
إلى أن تنفد من خلال هذا التباين بغية إنزال الوهن وإيماد حالة تلاشى فى 
تلق ة تلاحم الشعب مع المقاومة . ومن هده الزاوية يجب أن ننظر إلى موضوع 
« انتخابات البلديات » الى تعتزم إسراثيل إجراءها فى إ.ريل سنة ۱۹۷۲ فى 
الضفة الغربية » فالفلسطينيون فى الضفة الغربية هم بطبيعة الرزوح نحت وظأة 
الاحتلال ‏ فى حالة الأسر ع##«فامه© وبالتالى فإن معطيات تبلور الإرادة 
وتكاملها مفقودة » ناهيك عن فقدان معطيات قدرة التعبير عا » الأمر الذى 
يتأدى منه أن ما ينيئق من هذه الانتخابات شكلى مفرغ من أى مدلول سيامى 
أو أى مفهوم عقائذى أو نت ثر فى جوهر العلاقة بين هذا القطاع 
من الشعب الفلسطينى والمقاومة أو حى فى شكل هذه العلاقة . إذن 
« فالانتخابات » الحلية مفرغة . من حيث ظروف القهر الى تجرى فيها » 
ومن حيث الحدود الإدارية الضيقة الى تهدف إلها ‏ من أى قيمة سياسية 
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أو مغزى تاريخى » على الرغم مما ستحاول السلطات الإسرائيلية أن 
تصوره من أن ما فعلته يعتير مقدمة ا سوف يقبع من عمايات ابتلاع للأرض 
امحتلة » ومن ستفرزه, مثل هذه الانتنابات الى تجرى فى ظل الاحتلال » 
لن يكونوا أبدا وبأى معيار قانونى أو جاهيرى « ممثاين » لشعب فاسطين ‏ 

١٤‏ -وهذا أمر لايحتمل ابخدل » وإن كانت الجة « القانونية ٠‏ هنا 
غير ذات قيمة إزاء « الأمر الواقع » » ذلك أن الاحتلال نفسه غير قانونى 
ولكنه « واقع م إن إسرائيل لا مهمها بالطبع ء وهذه بدممة أخرى » 
أن تخرج با عكن أن يكون « قيادات حقيقية » أو « ممثلين حقيقيين » 
الشعب الفلسطينى ؛ إنها على المكس تطارد كل من حمل نحة من هذه 
الأوصاف . إن ما يهمها هو الشكل تواجه به العا م قائلة و هذا هو الشعب 
الفلسطيى » وهؤلاء « مثلوه » الذين انتخهم » وهم يوافقون على هذا الأمر 
أو ذاك » وم لا شأن لم بقيادات ومثلی « الخارج » . يريدون أمثال أولئاك 
العرب الذين جعاوهم نوأباً للوزراء فى إمرائيل من باب الدعاية » مع طحن 
مجموع الشعب الفاسطينى طحا سياسياً واقتصادياً واجهاعياً حى تهضمه 
المعدة الإسرائيلية هضماً سبلا . 

المضية المطروحة ليست قضية دفوع قانونية أو شرعية إذن » فالشرعية 
معنا منذ ربع فرن ولكن الأمر الواقع أو « الفعالية » معهم دائماً . فالمطاوب 
إذن أن يتظر العرب » وتنظر القيادات الفاسطرنية بالذات ء إلى « واقع » 
و جود مليون فلسطلينى تحت الاحتلال الخديد ونصف مليون تحت الاحتلال 
القديم وأن تسأل نفسها : ماذا تفعل ذا و الواقع » لتجعله مورآ على الأحداث 
عير مراحل المواجهة الطويلة ؟ . 

هاما لا مناص » ف رأف » من المبادرة إلى استخدام هذا « الواقع » 
فى إطار خخطة تستهدف بها الأمة العربية عامة » والمقاومة الفاسطيئية خاصة » 
الإدانة السياسية المستمرة » والضغط الدولى » والقتال المسلح من الداخل . 
كا أن مواجهة و واقع » الاحتلال كله غير الانتخايات ‏ يتاج إلى خطة 
أكثر شمولا لا ندعى أننا نستطيع أن ندلى بالطريقة امثى فما » وإنما يكنى 
أن نشر فى هذا امال إلى أن أحد مؤتمرات القمة العربية اعتمد مياغ سيعة 
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عشر مليوفاً من ايبات لتدعم الصمود فى الأراضى الحتلةء ولا أحسب أن 
هذا البند قد نفذ مته شىءء أو دفع منه شىء > كا لا أحسب أن تدير 
امال نكيات كافية من أطراف هذه الأمة العربية لإقامة مشروعات عربية 
فى الضفة الغربية » كالمدارس والمستشفيات والمساكن » لساب سكان 
الآراضى الحتلة » يجد فما العامل القلسطيى الذى يعمل فى إمرائيل » وق 
بناء مسا کن للمهاءجرين الهود ابلحدد بالذات 210 ء مالا يرتزق منه مع زوجه 
أبنائه » بدلا من الموت جوعاً إذا توقف عن العمل فى تعمير إسرائيل ۶ 

)١(‏ إن الغزوة المهرونية لم تمد تكتنى بإرساء قواعدها ومفنآتها فى الأرأتمى العربية 
وعل أنقاض الوجود العرف المشروع » بل أصيحت المهيونية قسمى إلى القيام بغزوة عقائدية 
فاشية تستهدف فك اناه المواطنين الهود يلبهم إلى إسراثيل يغية تحقيق أهداقها التوسعية . 
وهذا التحدى يفرض عل القيادات العربية والسوفيتية دراسة الأوجه العقائدية من التحدى 
المميوفء لكل القيم الاشتر اكية والدمراطية والحضارية . 

¬ ومن الطريف أنه فى الوقت الذى لا تكف فيه إسر ائيل عن دعوة المود فى آغاء العام 
الهجرة إلى إسر ائل عل تقدير أنها دولة كل الهود » دون أن تحدد سينة ممقولة لتعريف 
الهودى » وجدت أعلى هيئة قضائية إسر ائيلية نفنما قبل قرابة ثلاث سنو ات ٠‏ مضطرة إلى 
تحديد هذا التعريف الذى لا يبدو من الجولة عحيث يمكن الركون إلى قرار محكة يعولاه . 
وسيبق هذا التعريف ء فى رأينا » بغير تحديد ما دامت القلقة الإسراثيلية مصرة على هدم 
الاكتغاء بسيغة ٠‏ الإسر انيل » وتركها مرئة بحيث تستوعب كل يهودى » وما دامت مصرة 


و 




















زة من تحقيق الانجام بين السياسة ومفاجآت الواقم » وبين ما تدعى 
إليه الهود وما يقاجئها به بعض الود . فى أوج الدعوى الإسرائيلية لهجرة الهودية إلى 
إصراثيل لاستكال عملية و البمث التار ى » للأمة البودية ۾ فى أرض أجدادها 6 ع وح 
المفسية الإسر اثيلية الأوتوماتيكية لكل يهودى يدخل المياه أو الأحواء الإقليمية الإسر اثيلية م 
تى هذا الوقت بالذات » وجدت نفبا تتنكر لبمس الهود وتطردهم » وتعرض نفما 
لهمة المنصرية المارخة . وات أثير هنا إلى اتفجار الصراع الا+باعى الذى أغذ شكل 
احتدام بن الفقراء وبين الهود الغربيين الأغنياء > إنما إلى ذلك 
الصراع الذى يدور هئه المرة بين الهودى الأييض وبين الهودى الأسود » والذى وصل إلى 
حد حرمان الزنوج فى إسر أثيل من شبادة الميلاد + ومن التعليم فى المدارس ‏ 
قال أحد السياسيين يوا ء إن أمريكا إسرائل كبيرة » وإن اسر ائيل أمريكا 
وأمريكا الصترى تحمل خصائص الكبرى . وق اعتقادى أنه لم خطر مل بال الإسر اثيليين 
يوا أن يحداوا » بهذا الشكل الصارخ » ادح أمراض نموذجهم الأمريى الأعل . فهل 
نحتاج إلى حث طويل القول إن إسر اثيل ليت دولة اليهود » وإن الصبيونية ليست حركة 
الهود: وإنما حى حركة إل رأسماق الودى نى أبعاده وعلاقاته المتشابكة : السولمية والاقتصادية ؟سر 
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1 ولايد كذلك » من تنظم نشاط سياسى غير غسکری فی 
الأراضى الحتلة . إن العمل العسكرى له دوره الذى لا يد عنه » ولكن 
حيث يكون العمل العسكرى متاح وحيث لا يكون > نيد أن المنظمات 
والنشاطات السياسية الى تستطيع أن تنظ أشكالا أخرى من المقاومة السلبية 
أو المدنية أو الاقتصادية ذات الطابم السلمى »> هامة جداً . إنها سوار يحيط 
بالعمل المسلح » وهى قاعدة لتغذية جذوة الاحتجاج المستمر أمام لمحتل 
وأمام العام » وهى قادرة على إحراج إسرائيل ومنازعّها سواء فى عقر دارها 
أو فى الأراضى امحتلة بعد الخامس من يونيو : أو فى الساحات الدولية . 

إن الشعب الفلسطيى يواجه الآن أياماً بالخة اللطورة . فإزاء التفكلث 
العربى > والقّرق الفلسطينى » وعمايات المضم والاستيعاب وثبيت « الآمر 
الواقع ٠‏ الى ثم بسرعة فائقة » والعجز عن إيجاد منطلقات أساسية جديدة 
توه النضال الفلسطينى وتر كه فى جوانبه كافة : العدكرية والسياسية 
والفكرية والاقتصادية والثقافية > إزاء هذا كله بات الفاسطينيون معرضين 
للعودة إلى الشتات النفسى الذى يبون دونه الشتات المادى فى أنماء الأرض ولا 
مفر من أن تلتى القيادات الفلسطيئية فى إطار جديد يضم طاقات هذا 
الشعب العسكرية والمادية والفكرية والسياسية » يكون قادراً على خوض 
النضال من هذه الوجوه المتعددة السات . إن المقاومة الفلسطينية لا »كن » 
على الرغم ما واجهقه من نكسات ونكبات -. إلا أن تلتتى ماتزمة بوضوح 
هدف التحرير . فالشعب الفاسطيى > وطليعته المقاومة > لا يمكنها مبدئيآ 
التفؤيق بين ما اغتصاته الحركة الصهيونية »> وبين ما احتاته دولة إسرائيل + 
لأن التفريق فى هذا الصدد يؤدى بطبيءة الخال إلى تفريط فى حقوق طبيعية 





وبدهية معتّر ف يصوابها » باه عدالته! > فإذا ما تزحز حت المقاومة عن هذا 
الالترام هدرت أهليتها لقيادة مصير الشعب الفلسطيى . كا أنها مطالبة بتحقيق 


الو حدة العضوية بن فصائلها الرئيسية »> حى لا يكون فقدان هذه الوحدة 









س ويرة أخرى ينفجر الزال الغريب + من هو الهودى ؟ إليه مالا آخر ۽ 
ما هى حقيقة النظرة الإسر اثيلية إلى الشعوب السوداء من خلا تها إلى الد الأسود حى 

لو كان منحدراً من أصل إبراهيم وإسدق ويمقوب ؟ وهل يختلف دور الإسراتيل فى إفريقيا 
اليوم عن دور ذلك الرجل للذي جاء يحمل م الحضارة ۾ إلى الشعوب النائمة ؟ ! 
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مدخلا لانبياب عوامل الضعف والخلل فى وضوح توجهانها المرحلية 
والاستراتيجية » ذلك أن الإبهام فى تحديد الموقف يؤدى إلى ارتباك فى سلوك 
الجماهير. » كا يفقد هذه الحماهير القدرة على القييز ين توجمات عناص 
المقاومة انختلفة . فإذا كانت المقاومة هى الخالة القصوى من التعبثة » فلا بد 
أن تكون التعبئة بحالة قصوى من الّاسك . والشعب الفلسطينى مطالب بأن 
يرجم الشعار الاستراتيجى العام إلى بز اميج حمل متعددةالمر اح ل متعددةابحبيات » 
تستقطب كل إمكانيات النضال الفلسطيى على جميع مستوياته » ولو توحد 
الفلسطينيون فسيعاملهم العرب » والنظم > معاملة أخمرى © ولو وضعوا 
هذا الرنامج » فسوف يضعون كل هؤلاء أمام مسئولياتهم بوضوح . 
والدول العربية » بالإضافة إلى ما تقدم » من الممكن أن تلعب » على 
البحر الأبيض المتوسط » دوراً هاثلا فى تشكيل الموقف الأوربى من مسألة 
الشرق الأوسط إذا ما قدرت الانفتاح على أوربا - البحر المتوسط » ذلك أن 
دال أوربا الموخدة هناك أكثر من مركز للاستقطاب : هناك فرنسا ودورها 
التقليدى فى أوربا وى السوق المشتر كة ء وهناك ألمانيا واتجلترا وقوتهما 
الاقتصادية الرهيبة وعلاقتهما الخاصة بالولايات المتحدة الأمريكية . وانفتاح 
الدول العربية على وربا قد يكون من شأنه تدم مركز فرنسا ومن ثم تواجيه 
أوربا المستقبل إلى البحر المتوسط أكثر من الأطلسى . والموقف الآن قد يشبه 
ما ذكره أرنولد توینی عن روسيا فى مرحاة معينة من تطورها حين كان 
يتجاذمها مركزان للاستقطاب » مار وسمرقند بو.جههما الأسيوى » ومود کو 
يوجهها الأورلى.وتنيجة لحروب تيمورلنك فى الشرق » ضعف وجه روسيا 
الأسيوى وتققت السيطرة لوجهها الأورف . ولعل الظروف التاريخية تتكرر 


«اليوم بالنسبة لأوربا ء فهناك اتجاه البحر المتوسط ونجده لدى فرنسا وإيطاليا 


ساسا » وهناك اتجاه الأطلسى ونجده لدى انجلترا ودول الشمال . وقد تكون 
سياسة الدول العربية » وفى مقدمتها جمهورية مصر العربية > نقطة نحوّل فى 
اتجاه أوربا کا كانت حروب تيمورلتك فى اتجاه روسيا . 

ولعل الأحداث الخارية تكد وجود هذا الاتجاه فى أوربا حيث إا 
صوتت لأول مرة جيعاً لمصاءحة العرب أمام هرئة الأم المتحدة تحت التأثر 
الفرنسى » قلماذا لا تكون سياستنا الخارجية وسياة فى تدعم قوی دولية تمجه 
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بطبيعتيا لدعم مصالحتا ولاس أن أوربا عادت » اقتصادياً وسياسيا » إلى 
وضعها الطبيعى أو كادت . وى نفس الوقت بدأت قوى الغو فى الصين. 
تظهر » وحققت معدلات طيبة للغاية من الهو الاقتصادى بالإضافة إلى 
الاستقرار السياسى الكبير الذى عرفته » وقد أضى ذلك عابها » بالنظر إلى 
حجم سكانها ومواردها ووضعها فى الشرق الأقهمى ء دوراً متزايداً ماأحرانا 
بن تحاول ما وسعنا ابلحهد الاستفادة منه فى تزاعنا مع إسرائيل > ولا سما أن 
الاتحاد السوفينى » وهو قوة سياسية كبيرة وديتامركية() » يقف وراء 
حقنا یدمه ویویده . ومن يدرى فقد يكون فى كل هذا الذى ذكرت »> 
مفتاح لحل نزاعنا مع إسرائيل . 

الخلاصة 

117" . يخلص لنا مما سرق أن الاعتر اف يفكرة الفعالية إنهما يكون مد 
عاماً من مبادىء القانون الدولى يتساوى مع تحطم القانون الدولى عطي كلياً . 
فالفعالية » فى رأينا » هى قانون القرة » حالة أن" المشروعية هى قوة 
القانون . وعلينا آن نعلم أن الأمم المتحدة ليست حكومة عالية ء إنما هى 
عاولة للق نظام عالمى جديد للسلام وحقوق الإنسان » وحياة أفضل 
للشعوب . وف اعتقادى أن ذلك النظام الحديد لن يستطيع أن يتطور أو أن 
يكون له تأثير فعال بدون فهم وتأييد شعوب العام . ويحضرى هنا أن میثاق 
الأم المتحدة يبالأ بقوله « نحن شعوب الأم المتحدة » ولا فإن مسئولية 
هائلة تقع على عاتق جميع الشعوب فى أن تتابع وتراقب التزام حكوماتها 
بمبادىء الميثاق » وأن تدفعها » ما وسعها الجهد » إلى تنفيذ قراراته وبرايجه » 





أن القرتتی تؤكفيل عالامه همده e‏ تة قد تا معد کر 
من قرن من للزمان بأن العام يتجه ليسيطر عليه قوتا أمريكا وروسيا . 

















الذي الال 
التقنين المدق 


مر يتص القانون الفرنسى على قاعدة عدم جواز الاعتذار بابل 
بالقانون » بيد أن الإجماع منعقد فى فرنسا على و.جوب العدل بها . ومن المقرر 

عندهم آنا تنطبق على القوائين ابحنائية وغيرها من القوانين المتعاقة بالنظام 
العام ۽ أما غير ذلك من القوانن فيجوز الاغتذار يجهله ويصاح الغلط فىشأنه 
أن يعتير عيباً من عيوب الرضا فى العقود » وهو الغاط فى القانون0© . 








اناق مصر » فقدكانت المادة 75 من دستور سنة 19378 تنص 
فى _فقرتها الثالثة على أن « يعتير إصدار تلك القوانين معلوم فى جيع القعار 
المصرى بعد نشرها يلان 17 6 واختصر آلدستور الموقت تلا المدة 
إلى عشرة ليام رم 53) مع إمكان مد هذا الميعاد أو تقصيره ينص" حاص 
فى القانون »ومن ثم يصح النص علنفاذه من وقت نشر هف ادر يدةالر ية 
وعلى الرغم من ورود النص المشار إليه مطلقاً دون د تقييد هذه القاعدة بالقوانن 
المتعلقة بالنظام العام > فإن أغلبية الفقه حذت حذو الفقه الفرنسى وقالت 
بقصر .تطبيق هذه القاعدة على القوانن المتعلقة بالنظام العام 22 . ولم برد 





ی دستوز سنة 1434 ولا فى الدستور القاثم الصادر فى ١‏ سبتمير سنة 191/1 


)١(‏ بودری لاتكنتترى ب ؟1 نبذة ٩٩‏ ص ۱۰۹ “ لوران + ۴۵ ص امه 
نينة هه . 

( ۲ ) الدكترر عبد الفتاح عبد الباق » نظرية القانون ص ۱۳۲ ~ 1١۸‏ . 

(۴) الجورى ء» نري المقد ص لاجم وما يمدها - بوجت يدرى > أصول 
الالتزامات ص ٠۹۷‏ - محمد على عرفه > مبادىء العلوم القانونية » ط ۲ ص 54 ٠‏ 

- وانظر “الأعمال التحضيرية لاقانون المادف + ۲ ص ١14‏ حيث ورد على لساك 
الدكتور الستهورى أمام لحنة القازون الاق بمجلس الشووخ أنه و عب التفرقة بين امهل 
بالقائون الحنا والهل بالقانون العف » وأن نطاق تطبيق قاعدة عدم امهل هالقاتونه 
لا يتناول إلا القواتين المتعلقة بالتظام العام »> وعل وجه التخصيص ما يتعلق يااسائل 
الحنائية ۾ . 
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ما يقتضى العدول عن هذا الرأى . وقد نصت المادة 184 من الدستور الأخر 
على أن « تنشر القوائن فى الحريدة الرسمية خلال أسبوعين من يوم إصدارهاء 
ويعمل لها بعد شهر من اليوم التالى لتاريخ نشرها إلا إذا حددت لذلك 
ميعاداً آخر ٠‏ . 

٠لا‏ بيد أن فكرة النظام العام فى هذا البال تختلف علها فى مجال 
التفرقة بن القواعد الى يجوز الاتفاق على ما يخالفها وغيرها من القواعد » 
كا يظهر ذلك من الأمثلة الى أوردها الدكتور السبورى فى نظرية العقد 
ياعتبارها من الأحوال الى يقبل فما الاعتذار يجهل القانون وبالتالى يجوز فما 
السك بالغلط ف القانون لإبطال الود ء وهو ماسنعرض له تفصيلاء 
مع أنه لا تزاع فى أن هذه القوانئن قوانن متعاة بالنظام العام الذى يجعل 
ما قوانين آمرة لا يجوز الاتفاق على ما يذالفها » ومن الأمثلة المذكورة أن 
يتعاقد شخص مع آخر بلغ الثامنة عشرة وهو يعتقد أنه قد يلغ سن الرشد ء 
«جاهلا صدور قانون جدید برقع هذه السن إلى الحادية والعشرين ( غلط 
فى القانون بشأن صفة جوهرية فى الشخص) » أو أن يصطلح الوارث مع 
الموصى له » وهو وارث آآخر » على جزء من العين الموصى ما وهو يعتقد 
أن الوصية لوارث تصح دون إجازة من الورئة ( فالقاط فى انون هنا واقع 
فى الباعث أثامم ) » وتضاف إلى ذلك أمثلة أ أخدرى فى غير العقود » فإذا 
صدر قانون يتخفيض قيمة الإجارات »> ودقع المستأجر قيمة الإيجار 
كاملة دون أن يعم بصدور هذا القانون » جاز له أن يعتذر يجهله لياه 
وأن يسترد القدر الذى دفعه زيادة عما يجب 29 . ومن ذلك يتضح أن فكرة 
النظام العام الى تقضى ,رفض الاعتذار يجهل القانون فكرة ضيقة جداً حتى 

)١(‏ أنظر ما سيجىء عند كلامنا على نقد التفرقة بين القوامد الآمرة وغيرها فى المبحث 
الثالث من هذا القصل . 

.- وقد كان امتبار أن الخئط فى القائون يتعارض مع قاعدة عدم الاعتذار يجهل القانون 
هو الذى دعا كثيرين من الفقهاء إلى القول بآن الغلط فى القانون لا يحوز إلا إذا تعلق الأمر 
بقواعد تانونية مكلة . أما بالنسية القواعد ألقانونية الآمرة > فلا يجوز الادعاء بالغلط فى 
القانون -- فى هذا المت + السنبورى » الوسيط + ١‏ يتد ۱۷ - أحد حشمت أيو ستيت » 
نظارية الالتزام فى القانون المدفى الحديد » عصادر الالتزام » ط 7 فقرة 118 - ور 
سلطان » الموجز فى ألنظرية العامة للالتزام > مصادر الالتزام > ب (ط1474 يند ٠۲١‏ . 

(۲) المدخل الملوم القامونية الد کور سليمان مرقس طبعة ۱۹٥۷‏ صن ۱۲۸“ ۱۴١‏ . 
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تكاد ألا تشتمل على غر القواتين الحنائية والقوانين التى تنظم السلطات العامة 
والقوانن الى تفرض التزامات أو تحدد مواءيد معيلة لمباشرة بعضالإجراءات 
أو استعمال بعض الحقوق <° . 

١لا"‏ _على أن تطبيق هذه القاعدة » حتى فى هذا الجال الضيق » مببى” 
على افتراض إمكان وصول الحريدة الرسمية إل جميع الناس » أما فى حالة 
امتناع ذلك بقوة قاهرة كغرق أو حرب أو انقطاع السكك | خديدية » 
فلا يطبق التشريع الحديد إلا بعد زوال القوة القاهرة وإمكان وصول 
الحريدة9؟ . ويعتير الفشر ف ابحريدة الرسمية هو الطريق القانونى لشور 
التشريع الحديد ء ولا يقوم غر ه مقامه > ولو ثبت أنه نجع فى إحاطة الناس 
علماً بهذا التشريع كالإذاءة بالراديو أو التليقزيون متلا . ولا يغنى عن نشر 
التشريع أن e‏ اغخاطب به قد علم بإصداره علماً حقيقي قبن © 

rk‏ وقاعدة عدم قبول العذر بالحهل بالقانون هى الأصل حى يقوم 
سند على استثناء علہا٥)‏ . ويستوى فى ذلك ما إذا كان انهل بذات 
القانون أو يمعناه المقيق بان ادعى اللطأ فى فهمه وتفسره . 

وتتکلم فیا بلى على أثر الحهل والغلط فى التقنين ألمدنى المصرى مقارناً 
جالتقنين الفرنسى والا انى والفقه الإسلاى . 

تابرل 
ثر الغلط على العقود 

الغلط فى التقئين المدنى اللصرى 

۳ . الغلط 1٣٤٣‏ عيب من عيوب الإرادة أو الرضاء . 
استحدث التقنين المدثى الخحالى أحكاماً .جزيلة الفائدة بشأن ما يشو 58 
من عيوب » فواجه مسائل عديدة أغفلها التقنن المصرى القدم » كالغلط 

١ (‏ ) بريسول وعلموو»م8 فى بحث ق الغلط فى القاترن عجلة Bulletin de eisai‏ 
+ ۱۷ و 318 . وديكرتتيس #تعهفاغمء»2 ف الغلط فى القانوث بالمجلة الغملية لقائوت 
اید ۱۹۰۱ من ۲۰۹ وما يعدها . 

(۲) بلانیول + ۱ ثبڈة ۲۳۷ و ۲۴۸ حيث يقرل إن هذه الماعدة ها استناءان ها 
حالة القوة القاهرة وسالة الغفط فى العقود . 

-- ويطبيعة الال قإن النشر فى عدد محدود جداً من الحريدة ينن افتر اض العلم . 

(*) مجلس الدولة م يناير ستة 1560 جموعة أحكام مجلس الدولة 6 -- 44-180 4 

( ؛ ) شرح قانوث العقوبات لد کتور خود تصطق عن ۲۲۵ . 
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المشترك والغلط فى القاثون وغير ذلك . ولا بد ى هذا الصدد من التيز بن 
إرادة معبية وإرادة غر موجودة . فالإرادة المعيبة هى إرادة موجودة » ولكنبة 
صدرت من شخص غير حر فى إرادته أو على غير بيئة من أمره . فإرادته 
تعلقت بمحلها تعلقاً حقبقيآ ومن ثم فهىموجودة» و لکنا ماكانتتتعلق بهلوأنها 
كانت على هدى أو كانت مختارة ومن ثم فهسى معيبة . أما الإرادة غير 
الموجودة فجرد مظهر خارجى يوهم أنها موجودة » واكته فى الواقع من 
الأمر لا ينطوى على إرادة تعلقت بمحلها . وما يصدر من الجنون أو السكران 
أو الصبى غير المسز لا يعتير إرادة » إذ أن أحد من هؤلاء لا ييز 
ما يفعل . ويترتب على هذا القييز ابحوهرى أن العقد الذى يقوم على إرادة 
غير موجودة لا يكون له وجود أو هو عقد باطل . أما العقد الذى يقوم 
على إرادة معيبة فهو موجود لأن الإرادة مو.جودة » ولكن يجوز المتعاقد الذى 
شاب إرادته عيب أن يبطله » فهو عقد قابل للإبطال . 

4 والغلط حالة تقوم بالنفس تحمل على توه, غير الواقع » وغير 
الواقع إما أن يكون واقعة غير ععيحة يتوم الإنسان صصها » أو واقعة صمرمحة 
توم عدم ها . والغلط المعنى هنا هو ذلك الذى يصيب الإرادة ء 
فتستعد من داثرة البحث ما يطاق عليه الغلط المائع عاعواbsه eeu‏ 
وهو غلط يقع فى ماهية العقد > كا إذا أعطى شخص لآخر نقوداً على أنها 
قرض وأخذها الآخر على أنها هبة » أو فى ذاتية امحل » أو فى السيب » كا 
إذا اتفق الورثة مع الموصى لم غلى قسمة العين الشائعة بيهم ثم يتضح أن 
الوصية باطلة . 


وظاهر أن هذا النوع يعدم الإرادة ولا يقتصر على أن يعيما > في الأمثلة 
السابقة ل تتوافق الإرادتان على عنصر من العناصر الأساسية : ماهية العقد 
أو انحل أو السيب . فالتراضى إذن غير موجود » والعقد باطل أى منعدم ‏ 

الغلط فى النقل أو فى التقسمم 

هام هذا الغلط هو الذى يعنينا فى هذا المقام يحنه » وهو الغلط الذى 


~ erreur sur la formation de la volontê يع وقت تكون الإرادة‎ 


E 
ra715 فهو .من جهة غلط يقع فى کون الإرادة لا فى قلاا“‎ 
ولا.. فى . تقسرها erprétationاin > إذ الغلط. الذى یقح فى النقل أو‎ 
التفسير هو نحالة تقوم بنفس من تو جهت إليه'الإرادة »حالة أن الغاط الأول‎ 
٠ هو حالة تقوم بنفس من صلارت منه الإرادة‎ 
والغلط الذى يعيب الإرادة يحب أن يكون غلطاً جوهر يا واقعاً على غر‎ 
, أركان العقد » لا يستقل به أحد المتعاقدين بل يتصل به المتعاقد الآخر‎ 


معزار الغلط الجوهرى فى القانون الفرنسى 

î‏ ورث الفقه الف رنسى التقليدى من القانون الفرنسى القدم تقسم 
الغلط من حیث تأثيره فى صعة العقد إلى أنواع ثلاثة : غاط يجعل العقد باطلد 
وهو الغلط المائع الذى سبقت الإشازة إليه > وغلط يجمل العقد قابلا 
للإبطال لمصلحة العاقد الذى وقع فى الغلط » وغاط لا يور فى صمة العقد . 
وقد سيق بیان الحالات التى رکون فا الغلط مائعاً يجهل العقد باطلا . أما 
الذاط الذى يجعل العقد قابا للإبطال فركون فى حالتين : غاط بقع فى مادة 
الشىء محل الالزام الناشىء من العقد » وهو ما تعير عنه المادة ١٠١١١‏ ٠ن‏ 
ف التقنين المدنى الفرنسی بالغلط الواقع فى مادة الثبىء ذاتها ععمهاوطياد 
même de la chose‏ <« وغلط يقع فى شخص المتعاقد إذا كانت شخصيته 
عل اعتبار فى العقد . 





)0( ومن قريل الغلط فى التقل مجرد للغلط فى المساب وغلطات الق . وهذا الغلط 
لايثثر فى انمقاد العتد ولا فى صسته . وقد نصت للادة 1١١8‏ مدق على أنه م لا يؤثر ل 
صحة المقد جرد الغلط تى الحساب ولا غلطات القلم » دلكن يجب تصحيح الغلط ۾ . واقظر 
نقض مدل فى ۷ توفي سنة ۱۹۳۰ مجموعة عمر|. رقم ۲۹۷ ص "لاه ؛ وق ١١‏ ديسير 
اسنة ۱۹٤۷‏ مجموعة تمر ه رقم 141 عن ۴ه » وقد ورد بهذا الحكم الأخير « مى كانت 
محكة الموضوع قد تبينت من واقع الدعوى أن التبايم الذى هو عل الأزاع قد رقع علىعين معيئة 

المشترى مع إرادة الباق » وأن ما جاه ف المقد اما محدود هذه المين 
قد ابه غلط فی حدين من نعذوكها بكر أحنها مكان الآخر » فإنها لا تكون عة لذا 
ما اعتيربت هذا الفلط من قبيل اخلط المادى الواقم حال تحرير الحرر امثيت التماتن لا الغلط 
المعنوى الواقع حال تكوين الإرادة القند للرضاء ٠‏ 

+ ) وثبوت واقمة الغلطل مألة +وضوعية يستقل قامى الموضوع يتقدير الأدا 
نقض مدق آول إيريل سئة ۱۹4۸ مجموعة عر » رتم ۲۹۵ ص 0856 . 








تلاقت عتدقا إراد: 
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۷ -والغاط الذى لا يور فى صمة العقد يكون فى أحوال أريع : 
)١(‏ غلط فى وصفلا يتعلق بمادة الشىء محل الالتزام . (۲) غلط فى قيمة 
الثىء محل الالتزام . (م) غلط فى شخص التعاقد إذا لم تكن شخصيته محل 
اعتبار فى العقد . (4) غلط فى الباعث على التعاقد . 

ولكن القضاء فى فرنسا لم يأخذ ذه النظرية التقليدية ء وءجارى الفقه 
الحديث القضاء فى. ذلك. » فلم يأف بالتقسم. اثلا للغلط » إة استيحد الع 
الأول وهو الغلط النى يجعل العقد باطلا » لأنه يتصل بوجود اللراضى 
لا بصحته » وهدم الحاجز ما بين التوعين الثانى والثالث » فإن القييز ماين 
هذين النؤعين قد قام على قواعد جامدة تضيق با تقتضيه الحياة العملية » 
وخير ما معيار مرن يمكن تطبيقه على الحالات المتنوعة . فن الغلط ما يقع 
فى قيمة الشىء أو فى الباعث على التعاقد ومع ذلك يؤثر فى صة العقد لأنه كان 
هو الدافع إلى التعاقد . ومن الغلط ما يقع فى مادة الشىء ومع ذلك لا يؤثر 
فى صعة العقد لأنه لم يكن هو الدافع . فالعيرة إذن ليست بأن الغلط وقع فى 
مادة الشىء أو فى قيمته » بل العيرة بأن الخلط كان جوهرياً عالءنامعدت > 
أى بأنه كان هو الداقع الرئيسى إلى التماقد علدمعما»م raison‏ دا 
عاعدمنمث 61ل et‏ . فلا تكون هناك حالات محددة ير فبا الغلط فى 
صة العقد وحالات أخرى محددة كذلك لا يؤثر فما الغلط ء بل نمدم هذه 
القواعد الضيقة » وتزول الحواجز ما بن حالات وأخرى » ويستبدل معيار 
بقاعدة » ويصبح الغلط مورا فى صمة العقد متى كان هو الدافع إلى التعاقد 
وذلك فى جميع الحالات : تبعاً لملابسات كل حالة وظروفها الخاصة . 

۸ - وتطور الفقه الفرنسى من الأخذ بمعيار موضوعى إلى الأخذ 
عيار ذاتى يبدو واضحاً فى تفسر عبارة «الغاط فى مادة الشىء ذائها» 
الواردة فى المادة ١١٠١١‏ من القانون الفرنسى . فقد بدأ الفقهاء الفرنسيون 
فى العهد الأول يفسرون هذه العبارة تفسيرآ حرفياً ء ويذهيون إلى أن المراد 
بذلك الغلط الذى يتعلق بلمادة الى يتكون مها الشىء ء ومادة الشىء هى 
جموعة الخصائص الى تدخله فى جنس معن وتيزه عن الأنجناس الأخرى + 


ويقدمون عادة المثل الذى أتى به بوتييه : شخص اشترى شمعداناً من نحاس 
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مطل بالفضة وهو يعتقد أنه من فضة خالصة 293 . ثم أخذ الفقهاء فى عهد 
ثان يعدلون عن هذه الفكرة الموضوعية بإدخال عامل ذاتى فى تحديد هذا 
النوع من الغلط . وأول من سار من الفقهاء فى هذا الطريق هما الأستاذات 
أوبرى ورو9©ء ققد أخيذا فى الأصل بالمذهب الموضوعى كقاعدة عامة » 
قذها إلى أن المراد إعادة الشىء هى العناصر المادية الى تكونه واللواص 
الى تميزه من الأشياء الأخرى طبقاً للمتعارف بن الناس » ولكنهما أضافا 
إلى ذلك جواز أن يتفق التعاقدان على توافر صفة معينة فى الشىء فتصبح 
هذه الصفة جوهرية بالنظر إلى غرض المتعاقدين لا بالنظر إلى مادة الشىء 
من حيث هى . ثم هجر الأستاذ لوران ء فى عهد ثالث » العيار الموضوعى 
وأحذ بالمعيار الذاتى جملة واحدة » فذهب إلى أن نية المتعاقدين وحدها هى 
الى تحدد مادة الشىء والأوصاف المعتيرة فيه © . واقتنى سائر الفقهاء أثى 
لوران ف هذا المنحى > فذهب الأستاذان بودرى وبارد إلى أن المراد يمادة 
الشىء هى الأوصاف الر ئيسية الى اعتيرها المتعاقدان أو أحدهما فى ذلك الشىء 
والتى ما كان التعاقد يم بدونها ٩‏ » وذهب بلانيول وكولان و كابيتان 
وجوسران إلى هذا الرأى © . 

8" فالعيرة إذن » طبقاً للمعيار الذاتى » بالأوصاف المعترة فى 
نظر المتعاقدين لا با للصائص الى تكون مادة الشىء فى ذاته » فقد بشترى 
شخص شیا على أنه أثر تاريخى ويعتقد فى الوقت ذاته أنه مصنوع من ذهب 
فيتضح أنه مصنوع من البرونز » فهذا غلط فى مادة الشىء » ولكنه بحسب 
نية المشترى ليس غلطا فى الصفة المعتيرة عنده » فا دام الى ء الذى اشتراه 
هو الأثر التاريخى الذى يقصده » فلا يعنيه بعد ذلك إن كان من ذهب أو من 
معدن آخر . وقد استبدل الفقه والقضاء فى فرئسا بعبارة «مادة الشىء 





(1) أنظر فى هذا المي ديرائتون ٠١‏ ققرة 114ب 15 رماركاديه ؛ فقرة ۲٠۷‏ . 

(۲) أديرى ورو + 

(۴) وران ٠١‏ ققرة 

)٩(‏ يودرى وبارد ١‏ فقرة 4ه 

(5) بلانيول ؟ فقرة ٠۰۵۳‏ - كولان وكاييتان ۲ ص ۲۸۱ - چوریان ۲ فقرة 
4 






۶ ۴ مكررة صن ٤۹۰‏ و 6۹۲ , 
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chose‏ ه! de‏ bsteuceء‏ » عبارة أخرى اشتقاها من اأكلمة ذانها هى 
الصفة الحوهرية leإsubetentie‏ 6األودي 2 أى الصفة التى اعتيرها المتعاقد 
فى الشىء ٠‏ والمعيار الذاتى ما هو فى الواقع إلا نتجة منطقية ليدأ ساطان 
الإرادة » فا دامت إرادة العاقد هى ااتى تنشىء الرابطة القانونية فرجميه 
الأخذ ذه الإرادة فى حقيقتها وعلى وجهها الصحم ء لا معيبة جا تأثوت بد 
من غلط أو غير ذلك من العيوب 0© ار 

معيار الغلط الجوهرى فى الفانون المصرى 

>» أخحذ الفقه والقضاء فى مصر بالمعيار الذاقى ما عهد التقنن‌القد م‎ ٠١ 
تنص‎ ٠۳١١ وقد أسعفهما فى ذلك نصوص هذا التقنن ذاتها » فقد كانت الماذة‎ 
على أن « الغلط موءجب لبطلان الرضاء متى كان واقعا فى أصل الموضوع‎ 
المعتير فى العقد» » وجاء فى النص الفرنمبى «متى كان واقعاً فى الناحية‎ 
عل‎ rapport principal الرئيسية الى كانت عمل اعتبار فى الشىء عند التعاتد‎ 
ونامزءوتد نقل‎ lequel la chose a 616 envisagée dans le contrat > 
هذا النص لا عن نصوص التقنن الفرنسى بل عن القضاء والفقه فى فرنسا‎ 
. ٩ بعد التطور الذى أنف ذكره‎ 

مط واجاء التقنين الحديد ميدأ المعيار الذاقوصرعا فى وجوب 
الأخذ به . فقد نصت المادة ٠١١‏ على أنه « إذا وقع المتعاقد فى غاط جوهرى 
جاز له أن يطلب إبطال العقد . . . » ثم نصت المادة 111 على أنه ١ ٠‏ - يكون 
الغلط جوهرياً إذا بلغ حدا من الخسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عن إبرام 
العقد لو لم يقع فى هذا الغلط . ؛ ‏ ويعتير الغاط جوهرياً على الأخص : 
(أ) إذا وقع فى صفة للشىء تكون جوهرية فى اعتبار المتعاقدين » أو يحب 
اعتبارها كذللك ء لما يلابس العقد من ظروف ولا يفبغى ف التعامل من حسن 
النية . ( ب ) إذا وقع فى ذات المتعاقد أو فى صغة من صفاته > وكانت تلاك 





)١(‏ دی باج + ١‏ بند وم ص ۷+ . وانظر ق كل ما تقدم السهورى ٠‏ الوسيط 
ب ذل ط ۲ » البتود 155 ۱1۷ ص ۳۱1 - ٣۳١۷‏ . 

(؟) أنظر نى الفقه المضرى دى هلتس ب ١‏ لفظ ه«ملاوعمهه» ققرة ١ه‏ نظرية 
المقد السهورى فقرة ۴١۷‏ وما بعدها . 

- وانظر ف القضاء المصرى نقض عدف ۷ نوفير سنة 1۹۴١‏ مجموعة ممر | ص ۹۲۴ . 





0 


فلات أو هذه الصفة السيب الرئيسئ في للتعاقد(؟ » . 

فالغلط الجوهرى ء فى عهد التقنين الحالى » هو الى يبلغ » فى نظر 
المتعاقد الذي وقع فى الغلط » حداً من ابخسامة بحيث کان يمتتع عن إبرام 
العقد لولم يقع فى الغلط . فهو إذا وقع فى صفة الشىء وجب أن تكون هذه 
الصفة جوهرية فى اعتبار المنعاقدين»وإذا وقع فى ذات المتعاقد أو فى صفة 
من صفاته وجب أن تكون تلك الذات أو هذه الصفة السبب الرئيسى 
فى التعلقد0© . 


, 191 = 1١66 أظر فى تاريخ النص مجموعة الأمال التسفيرية + ۲ ص‎ )١( 


- ويقايل هذ! النص ف القائون المع العراق » نص المادة ١١+‏ ويقغى بأن المقد 
لايتغا : ١‏ - إذا وقع علط فى صفة لثىء تكون جرهرية فى نظر المتعاقدين أو يجب 
#عتيارها كلك للثاروق الى تم فيا المقد رلا يفبغى فى التعامل من حسن النية , ؟ - إذ! وقع 
غلط نى ذات المتعاقد أو فى صفة من صفاته » وكانت تلك الذات أو هذه الصفة السبب 
الوحيد أو السبب الرئيى ف التعاقد . م - إذا وقع غلط فى أمور تبيح تزامة المعاملات 
لمتماقد الذى يجمسك بالخلط أن يمتيرها متاصر شر ورية التعاقد . 

(۲) تشترط المادة ( ٠۴١‏ ) أن تكون الصفة « جوهرية فى اعترار العاقدين ١ ٠‏ مع 
أن الأخذ بامميار الذاق فى تعديد جوهرية الصفة يةحضى أن تكون العبرة فى ذلك بوجهة 
خظر المتماقد الذى وثم فى غلط . ولذاك فقد تكون هذه الصفة جوهرية فى نظر هذا التاق 
رغم آنا ليست كذلك فى نظر المتعاقد الآخر . فند يشترى شخص مجموعة من طوايع للبريد 
الدولة معيئة خلال فترة معيئة ليكل بها جموعة طوابع البريد الى أصدرتها هله الدولة شلال 
ين عاءا . فاعتبار هذه المجمومة صادرة خلال فترة معينة يعابر صفة جوهرية فيا بالنسبة 
كمشترى » فى سين أن هله الصفة قد لا تغتير جوحرية بالفسية كتاجر الذى باعها له . 
ولا يمكن التول بأنها تنقلب اجر لمجرد علمه بأنها كذلك مند 
المشترى . وف هذا الفرض إذا وقفنا عند عبارة المادة 179 / ۲ أ » الى تتطلب أن تكون 
#لصفة و جوهرية فى اعتبار المتعاقدين ۾ » ا أمكن الإيطال ء فى حين أن الأخذ بالمعيار 
الذاق فى جوهرية الصفة يحيز الإيطال فى هذه الحالة ب أنظر الد كتور عبد الودرد يحيبى > 
حظرية النلط فى القانون امدق الألمانى ١114‏ ص ۴۷ هامش (5) > وقارن الدكتور إسماغيل 
غاتم ء النظرية العامة للالتزام ( المد والإرادة المنفردة ) 1555 ص (١4‏ هامس (0) - 




















(+) لم تضف المادة ۱۲۱ / ؟ ب > وهى تحدد أأصفة الخودرية فى الأشخص » 
#لضايط الموضوعى الذى أوردئه المادة يالنسية لاصمة الحوهرية للثقء ٠‏ بم أن اخاجة إلى 
إضافتها عند تحديد الصفة الجوهرية فى الشخص ء ليست بأفل عند تحديد هذه الصغة بالنمبة 
شىء . وإذا كان المشرع قد أراد أن يعلى أءثلة للغلط الموهرى فى صفة الشىء أو فى 
الشخص . فكان يجب أن يوحد بيهما و الصراغة » أو أن ج مهما فى نص واحد عيث د 
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۲ على أن الأخخذ بالمعيار الذاقى يقتضى أن يكون المعيارمتملقاً يحالة 
نفسية قد يدق الكشف عا فى بعض الأحيان . لذلك اتن القانون ابحديد 
قربنة موضوعية لتم عن هذه الحالة التفسية » فقضى بأن صفة الشىء تكون 
جوهرية » ليس فحسب إذا اعتيرها المتعاقدان جوهرية وفقاً لما انطوث عليه 
نيما بالفعل » بل أيضآ إذا وجب أن يكونا قد اعتيراها جوهرية وفق 
ما لابس العقد من ظروف ولا ينبغى فى التعامل من حسن النية . فالظروف 
المرضوعية للعقد وو-جوب أن يسود التعامل حسن النية يبديان » إذا لم هتد من 
طريق آخر » إلى تعرف نية المتعاقدين . فإذا اشترى شخص من تاجر فى 
الآثار قطعة ظلها أثرية » ثم انضح أنها ليست كذلك ء فن حق المشترى أن 
يقم من واقعة أنه تعامل مع تاءجر فى الآثار قرينة عن نيته » وأن يتخذ من 
هذه الفرينة ذاتها دليلا على نية المتعاقد الآنحر » وأن يتمسك بما ينبغى أن 
يسود التعامل من حسن النية فلا يكلف نفسه أن يتحقق من الصفة الأثرية 
للقطعة ما دام قد اشتراها من تاجر الآثار » بل كان الواجب على هذا أن 
ينبه المشترى إلى أن القطعة ليست أثرية لو كان عالاً بذلك + 

عل أى شىء بقع الغلا 

“امم يصح أن يقع الغلط الدوهرى الذى أنف بيانه » لا فى صفة 
الشىء وى الشخص فحسب » بل أيضاً فى القيمة وق الباعث() » والعيرة 
بأنه غاط جوهرى ء لا بأنه وقع فى هذا أو وقع فى ذاك . 

الغلط فى صفة جوهرية فى الشىء 

ع “ا لاير الغلط اللحوهرى فى هذه الحالة فى صصة العقد إلا إذا كان 
هو الدافع الرئيسى إلى التعاقد كا قدمنا . وى القضاء المصرى فى ظل القانون 
القديم ٠‏ والقانون الحديد أتى موكد للقانون القدم كا أسلفنا » أمثلة كثيرة 
على ذلك . فقد قضت محكة الاستئناف الختاطة بأن بيع قاش على أنه قابل 
لأن يغسل ثم يتبين آنه غير قابل لذلك يجوز إبطاله للغلط فى صفة ٠‏ وهرية 
= يتصرف الضابط الموضوعى اليما مما . فايس اك ما يبرد تعبيره عن الصدفة الى تعطى, 
احق فى الإيطال مرة بأنها يجب أن تكون ٠‏ جوهرية فى اعتبار المتعاقدين ۾ وءرة بها ب 
2 تمتير اليب الرئيبى فى التماقد » هى 


لا شك صفة جوهرية لى نظر التماق قارف أسماعيل غائمء اموم المغار إليه بالغاءش السابق . 
)0( داعم مجمرعة الأعال التحضيرية + ۴ ص 11# . 
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فى الشیء. وقضت بان بیع شیء على أنه قدم مع أنه مجرد تقليد القدم 
يجوز إيطاله للغلط فى صفة جوهرية فى الشىء البيع » ولا ياعزم المشترى 
برفع دعوى الإيطال فى غانية أيام من وقت العلم بالحقيقة لآن هذا هو ميعاد 
رقع الدعوى فى ضهان العيوب الحفية »> أما هنا فالدعوى دعوى إبطال 
شاط © , 

وقضت بأنه يعتر غلطاً فى صغة جوهرية فى الى ء قبول حوالة حت مع 
اعتقاد أن الحق مضمون برهن » ويتبين بعد ذلك أن الرهن قد سقط قيده 
وأن العقار المرهون بيع إلى الغير » فشرط عدم ضيان الح فى هتنم 
لال 00 . وال لاير طا ی صف جوهرة ق الیب لیے ر ا 
قابلا للإبطال أن يتضح أن الأرض المبيعة محصورة إذا لم يذكر البائع أن لها 
منفذاً بل بن حدودها وموقعها وكانت معرفها مستطاعة بذلك 649 ولا أن 
بقع خطأ فى حدود الأرض المبيعة ما دامت نمرة الأرض فى خريطة فك الزمام 
قد ذكرت صحيحة وكان يكن تمييز الأرض ومعرفتها من وراء ذلك #9 م 

الغاط فى شخص التعاضد 7 
ناملا يور هذا الغلط فى صمة العقد إلا إذا وقع فى ذات المتعاقد أو فى 
صفة من صفاته وكانت تلك الذات أو هذه الصفة السبب الرئيسى فى التعاقد 
كاهو نص المادة 1171 > ومثل هذا الغلط إنما يقع فى المقود الى تكون فيا 
شخصية المتعاقد تمل اعتبار كعقود التبرع بوجه عام وبعض عقود المعاوضة . 
وهو يقع فى ذات المتعاقد إذا كانت هى محل الاعتبار » كالغلط فى شخص 
الموهوب له أو الوكيل أو المزارع أو الشريك . وقد يقع فى صفة «جوهرية من 


صفات المتعاقد كانت هى الدافع إلى التعاقد كان مهب شخص لاخر مالا 


(1) ۱۸ مارس سنة ۱۹۲٩‏ م ۰۸ ص ۷۲ . 

(؟) ۱۹ مارس منة ۱۹۱۲ ۲ 0ع ص ۱۳۹ - والظر فى المّييز ما بين النلط فى 
الثىء وليب الى فيه نظرية المقه السْورى فقرة ٠٠۸‏ . وقد جمل القانون الديد دعوى 
العيب تتقادم يانقضاء سنة من وقت تليم لمبيع ( م 408 ) . أما القانون القدم ققد كان 
يوجب دقع الدعوى فى ثمانية أيلم من وقت انل بالحقيقة ( م (rt‏ . 

(؟) ۷ إبريل منة ۱۹۳۱ م ٤۴‏ ص ٣٣٣‏ . 

١١ )4(‏ إيريل سنة ٠۹٠١‏ المجموعة الرسية للقضاء المختلط - و ۷ قير اير سنة 
كام 20 ص AY‏ 








1١ (4)‏ ديسمير سنة 1611م ۲۹ ص ۱۲۰ . 


لي 


مستا أن هناك رابطة قرابةتريطه به فيتضح .أن الأمر غير ذلك ء وكأن 
يتعاقد شخص مع أحد الفنين وهو يحتقد أنه جحل شيادة فة فيعضح أنه 
لا يجملها وأنه غير ماهر قى فنه 1 . هذا وقد قضت محكة النقضن بأن الغلط 
فى 'شخصية المتعاق أو صفته لا يتوافر ورد عدم إذراج إسمه وقت التعاقد فى 
تقابة المهن المندسية » ما دام قد ثبت أنه كان مصرحآ له زاولة مهنة مهندش 
معمازی 7 : وتقذر ما إذا كانت شخصية المتعاقد أو صفته كانت هى 
عل الاعتبار وهى الى دفعث إلى التعاقد مسألة من مسائل الواقع لا من مسائل 
القانون ». ينظر قبا إلى ظروف الدعوى ما يكن أن يسعدل يه على نية 
المتعاقدين > فقد قت عمكة النقض بأن تقر بر اكم المطعون فيه بأن الضفة 
الى ادها أمين النقل ف التغاقذ من أنه مالك لسيارات وعربات أجرةلم تكن 
صفة جوهرية يترتب على تخلفها إبطال العقد > هو تقر ر موضوعى © . 

الغلط فى القيمة ٠‏ 

دعم تقدم القول بأن النظرية التقايدية لا قم هذا الغلط وزناً فلا 
تهمله يور فى صعة العقد . أما إذا سابرنا النظرية الحديثة > وهی الى آذ بها 
القانون المصرى » وطقنا معيار الغلط الموهرى على الغلط فى القيمة » وجب 
أن تقول إن الغاط فى قيمة الشىء إذا كان هو الدافع الرئيسى إلى التعاقد يجعل 
العقد قابلا. للإبطال.. فإذا باع شخص سبحا يقيمته الفعلية » وكان يجهل أن 
هذا السوم قد ربح جائزة كبيرة » كان له أن يطلب إبطال ابيع للخلط فى 
غيمة الشى ء الذى باعه 9 , 
SEER Ea‏ 








(1) اضر فی الأمثلة وفى غيرها : نظرية العقد السنبورى فقرة ۴٣۰‏ ¬ 511 , 
(۲) تقض مدن 5 مایو ۱۹4 س ه ص ۰۸٤۰‏ 
(r)‏ تقش مدق ۲۹ أكتوير ۱۹٩۳‏ س وص ۱۰۸ . 
(4) النهوری فی الوسيط + ١‏ ط۲ يند ۱۷۴ ص ۴۴۴ - :55 ٠‏ 

فت لقضاء ثابت من احكة المليا الألمائية » لانعتبر القيمة الافصادية ( معز الوق ) 
دوؤهرية زعطى الغلط قيا الق "نى الإبطال وفنا للمادة ۲/۱۹ من القانون المد 
الأكانى . ومند المحكة المليا فى ذلك أن القيمة ليت عنفة ٠‏ وإنما هى تتيجة لندة عوامل > 
حذه العوامل الى تؤثر فى القيمة هى الى تمتير صقات © ومكن أن يكون الغلط في عيبا 
طلإبطال » كا لو وتم الغلط نى مادة الشىء غلا عبد الودود يحيى > امرجم اسايق 
س 4۷ . 

- والراقع أنه ليس من السبل أن تنكر أن قيمة الثىء تعتير مفة . ولذلك فإن رقفن س 
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هذا ويلاحظ أن الفرق ما بين الغلط فى القيمة والغين يقوم على أنه ليس 
من الضرورى أن التعاقد المغبون يكون قد وقع فى غلط بالنسبة إلى قيمة 
الشى ء الذى يتعاقد عليه » فقد يكون على بينة من قيمة الثبىء الحقيقية وبقبل 
الغن بالرغم من ذلك . 

الغلط فى الباعت 

۷ تز النظرية التقليدية بن الغلط فى السيب والغلط فى الباعث» 
قتجعل الأول يبطل العقد بطلاناً مطلقاً » وتجعل الثانى لا أثر له فى صمة العقد . 
والنظرية التقليدية عند ما تميز ببن السبب والباعث تنظر إلى السبب فى نظریته 
التقليدية أيضاً فيكون هو الغرض الباشر الذى يقصد الملتزم الوصول إليه 
من وراء التزامه . فاذا اتفق الورثة مع الموصى له على قسمة العين الشائعة 
بينم » ثم ينضح أن الوصية باطلة أو نا سقطت بعدول الموصى » كان هناك 
غلط فى السبب بمعناه التقليدى ٠‏ فن الورثة قصدوا من التزامهم بعقد القسمة 
غرضاً مباشراً هو إفراز نصيهم من تصيب الموصى له باعتبار أن هذا يلك 
يالوصية حصة فى العين » وتبين أنه لا ملك شيا » فهذا غلط ف السبب0© , 








> البلا لغاط فى القيمة » ليس سيبه أنها لا تعجر صفة » وإنما يرجع إلى أن النظام القاذوق 
يترك تحديد الثمن للاتفاق بين المتماقدين » ولذلك فن خطىء الاقدير بجحب أن يتحمل نتيجة 
حطته » لاه سيكون غير مقيول أن يسيج له بالتخلص من التزامه عن طريق الإبطال . 
ويترتب عل ذلك أنه إذا كان السلمة سمر إجبارى فإن هذا السمر يعتبر صفة فى ال لعةء والغلط 
فيه تبر غلطاً فى صفغة جوهرية يمى الق فى الإبطال . 

(1) التبورى » المرجم السابق بند ۱۷۴ ص 588-704 ٠‏ 

- واتظر ما جاء فى نظرية العقد لذات المؤلف فقرة 54م حوث ذكر من الأمثلة عل 
الغلط فى الباعث أن يصطاح الوارث مع الموصى لام ل انیم الأول الثاني جزءاً من الشىء الموصى 
يه دون الباق » ويكوت الباعث عل هذا الصاح امتقاد الوارث أن الرصية قائمة وقت موت 
الومى » ويتفج بعد ذلك أن الموسى كان قد مدل عنها . والفرق ظاهر بين هذا المثل ومثل 
قسمة الوارث ع الموصى له . فى الالة الأرل ينازع الوارث فى الوصية وينتهى بالمصالحة 
علا وقد دفمه إلى ذلك اعتقاده أن الموصى م يعدل عنها > ولكن أثر النزاع بى فى أن الوارث 
يلم المومى له إلا جزءا من الثىء الموصى به . فالغلط هنا يقع ى الباعث . أما فى قسمة 
الوارث مع الموصى له » فالوارث یل بالوصية ولا ينازع فها » لذقك اقتم م المومى له 
بين الشائعة » وأعطاء نصيبه » وهو القدر الموصى به كاملا بمقتفى عقد القسمة . فالغلط 
هنا يقع فى السبب بمعناء التقليدي , 

وانظر بیدا 











جزء ۸ پند ۲۲٤۲‏ و ۲۲۴۲ حيث يقرر أن الغلط فى السبب قد يكون غلا 
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آما الغلط فى الباعث » وهو الذى لا يؤثر فى صعة العقد طبقا للنظرية التقليدية » 
فثله أن بیع شخص عیناً وهو مريض ويعتقد آنه فى مرض الموت » ثم يشى. 
من المرض › فهو لا يستطيع أن يطعن ف البيع بدعوى أنه صدر منه وهو فی 
مرض الموت لأن هذا الطعن لا يقبل إلا من الورثة ويشترط أن يهى 
المرض بالموت ٠‏ ولا يستطيع أن يطعن فى البيع بالغلط فى الباعث ولو أن 
الدافم له إلى التعاقد هو اعتقاده وقت البيع أنه يموت . فإذا نر كنا التظرية 
التقليدية إلى النظرية الحديثة » وطبقنا معيار الغلط ابجوهرى > كان الغلط 
فى الباعث فى هذا المثل غلطاً جوهرياً 7 للبائع أن يطلب إبطال البيع 600 1 

8" ويبين من ذلك أن التمييز يب قاتا بين الغلط فى السيب والغلط 
فى الباعث ما دمنا تحتفظ بالنظرية التقليدية فى السبب ولو هجرنا النظرية 
التقليدية فى الغلط » فلا يزال الغلط ف السبب بمعناه التقليدى يجعل العقد 
باطلا » أما الغلط فى الباعث فيجعل العقد قابلا للإبطال وفقا للنظرية الحديثة 
فى الغلط > ولا يور فى صعة العقد وفقاً للنظرية التقليدية ©© , 











= ی الراقع کا لو تعهد شخص بسداد دیون قريب له توق اعتقادا منه بأنه سير ثه م اتف 
أنه ليس من ورثته , وقد يكون غلطاً نی القانون کا لو اعتقد الوارث أنه ملزم بسداد ديون 
مورئه فتعهد بوفائها مم أن القانون لا يلزمه يناك . 

)١(‏ ويقول الأستاذ السهورى إن من أمثلة الغلط فى الباعث ما يظهر فيه الأول رهلة 
أن النلط ينبغى ألا يؤثر فى صحة المقد . فلو اشترى شخص سيارة ممتقداً أن سيارته القدريمة 
قد كسرت فى حادث اصطدام ثم يتضح عدم صحة ذلك » أو استأجر موظف مازلا فى مدينة 
معتقداً أنه ميقل إلا ثم يتبين بمد ذلك أنه لم ينقل » كان هذا غلطا فى الباصث ء وينبغى 
ألا يؤثر فى صحة الءقد وإلا تعرض التعامل لخطر التزمزع وعدم الاستقرار . ولكن هذه 
النظرة الأو غير دقيقة » فإن الذى يمرض التعامل قز مزع فى مثل هاتين الخالتين ليس هو 
أن الغلا فى الباعث يكون غلطا جوهرياً » بل إن المتعاقد الآخر لا يكون له اتصال هذه 
الدلط . إذ النلط الذى يمل العقد قا باد للإبطال يجب أن يشترك فيه المتعاقد الكعر » أو أن 
ايكون عل علم به » أو أن یکوت من السبل مليه أن . فلا يزعزع التعامل فى شىء أنه 
يطلب مكترى الميارة أو ستأجر المتزل ع فى المثلين المتقديين »> إبطال العقد > ما دام 
الاجر فى المثل القافى » يستليع أن يثيت أن أاؤجر كان يمتقد مثله أنه قل إلى المدينة الى 
استأجر فما المأزل وأن هذا هو الداقم إلى الامتتجار » أو أن المؤجر كات على علم أن التقل 
الذى دفع الموظف إل استتجار امازل إنما هو واقعة موهومة > أو كان من اليل عليه أن 
يقبين ذلك -. السنهورى أ المرجع السايق هاش (۲) ص 588 و 588 . 

(؟ ) أنظر كابيتان فى السبب يند ٠١‏ وما يعدم ب ونقض فرنی 1١‏ ترقير 1988 عمس 
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أما إذا هجر نا النظرية التقليدية تى السبب إلى النظرية الحديثة » فإن الغلط 
فى السيب يختلط بالغلط فى الباعث»ويصبحان شيا واحداً » ولا يكون نمت 
مل تقول بأن الغلط فى السيب يجعل العقد باطلا والغلط فى الباعث يجعل العقد 
قابلا للإبطال . ويتعين الأخذ بأحد الأمرين : إما أن يكون الغلط فى كل 
من السبب والباعث » فهما شىء واحد فى النظرية الحديثة فى السبب + من 
شأنه أن جعل العقد باطلا » وإما أن يكون هذا الغاط من شأنه أن يجعل العقد 
قابلا للإبطال . ولا يجوز التفريق بينهما فى الحكم . وقد وقف كثير من الفقهاء 
حائرين عند هذه المسألة الدقيقة » يتحمسونها ولكن لا يجرؤون على قول 
حاسم فما . فهم يقولون بالنظرية الحديثة فى السبب ويخاطونه بالباعث » 
ويقولون بالنظرية الحديثة فى الغلط ويجعلون معراره الغلط ابلدوهرى ولو وقع 
فى الباعث ٠‏ ولكنهم يقفون عند هذا ويبقون على المييز فيا بين الخالتين » 
فيجعلون الغلط نى السبب من شأنه أن يجعل العقد باطلا » والغاط فى الباعث 
من شأنه أن عل العةد قابلا للإبطال . غيم ١‏ 
ما بن منطقتى السبب والغلط » إذ تبتى منطقة مشتركة فيا برنيها يتنازعها 
كل منهما > فإذا سمينا هذه المنطقة بالسبب المغلوط عممممع #ويةء كان 
العقد باطلا » وإذا سميناها بالغلط فى الباعث )تافص عا عند ام كان 
العقد قابلا للإبطال 290 , 





سه سیری ¬ و- و . وقارن بيدان ب م باد ٩۱۷‏ ص ولا حيث يفرق بين اليواعث. 
المرضية «لوسدمنوهءه مانا الى لا تؤثر فى صحة العقد » والباعث الدافع إلى التعاقد 
الذى يؤدى الغلط نيه إلى تخلف الرضا ء لأنه غلط فى السبب . 

)١(‏ أنظر فى ! ألغلط فى السبب والغلط فى الباعث بلائيول وديبير وبولانجيه 
اسنة ۱۹4٩‏ ب ۲ فقرة 5١٠‏ وفقرة 44و و۴٠۴‏ و ۸۲6 - قارن نظرية المقد للأستاذ 
كستهورى ص ولام هامش رقم (۲). ومن الفتهاء المصريين من لايزال يرى الفاط فى الباعث 
( فى ظل القانون القدم ) لا يؤثر فى صحة المقد إلا إذا اختلط ية فى الثىء أو ف 
الشخص ( الد كتور أحد حشمت أبو ستيت فقرة ١69‏ ) . وميم من يقبن أن نظرية الغلط 
هى نظرية السهب غير الصحيح » ولكنه ينسق تلك ببذه فيجمل الغلط جزءاً من نظرية الجب » 
ثم يعود بعد ذلك فيجعل الخزاء على كل من الخلط والسهب غير الصحيح هو البطلان الشبى 
( قايلية العقد للإبطال ) لا البطلان المطلق . 

- الدكتور حامى بيجت يدوى ص ۱۷۴ و1049 و ۱۹۸ رض ۲۲۲ - 154 . 
وانظر أيضا فى هذا الموضوع مؤلفا بالفرئسية للد كتور شفيق شحاته فى الالتزامات صم 
لاسي E‏ 
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۹ هذا التناقض المعيبتوقاه القانون المصرى الديد , فهو قد أحذ 
بالنظرية الحديثة فى كل من الغلط والسبب » وانيى على ذلك وجود هذه 
المنطقة المشتركة »> فزحزحها من منطقة السبب إلى منطقة الغلط » وجعلنظرية 
الغلط وحدها هى الى تنطيق أحكامها على هذه المنطقة » قيكون الغلط فى 
كل من السبب والباعث من شأنه أن عل العقد قابلا للإبطال » ولا يكون 
هناك محل للقول بأن السبب المغلوط يجعل العقد باطلا . فالسببالذى يجعل 
العقد باطلا فى القانون الحديد هو السبب غير المشروع وحده2؟ . 

الغئط فى الواقع والغلط فى القانون 

"٠‏ نبادر إلى القول بأن كل ما تقدم من تطبيقات اعيا الغلط 
الوهرى » سواء وقع الغلط فى الشىء أو الشخص أو القيمة أو الباعث » 
يطبق على الغلط سواء كان الغاط فى الواقع أو فى القانون . فا دام جوهرياً » 
أى ما دام هو الذى دفع إلى التعاقد , فإنه يجعل العقد قابلا للإبطال . 
وهذا ٠ا‏ تنص عليه صراحة المادة ۱۲۲ من التقنين المدنى الحديد 





ی 
- ويرى الأستاذ السنوورى أن الذى دعا إلى سير ة الفقه فى هذه المسألة الدقيقة هو تطور 
النقاريات القانونية وتداخلها بعضها فى يعض ع فت الول القديمة قائمة بالرفم من أنها 
تقصر عن مسايرة هذا التطور . قد كان ملا فى ظل النظريات التقلميدية أن اليب غير 
الباعث ٠‏ رانبى على ذلك أن الغلط نى السيب يمل باطلا » آما الفلط فى الباعث فلا يؤثر فى 
محة المد : ومنذ تطورث النظرية التقليدية فى الناط » واستيدل بالمميار الموضوص مميار 
ذاق » اسح الناط فى الباعث يؤثر فى صحة العقد . ولكن هذا التطور لم يزعزع ملامة 
المي ما بين الغلط فى السب ممناه التقليدى والغلط فى الباعث > فلا زال الفلط فى الالة 
الأرلى يجعل العقد باطلا » أما الغلط فى المالة الأخرى فأثره يق طتلفاً من أثره فى الحالة 
الأول وإن كان قد تطور فأصبح بجمل العقد قابلا للإبطال . إلى هنا يوالتمييز سليما 
ما بين الغلط فى السيب والغلط قى إلباعصث . ولكن منذ تطورت نظرية اليب هى أن 
كا تطورت نظرية الغلط »> واختلط اليب بالباعث ف النظرية الحديثة » وصار 
أن تجمل حكم الغلط فى السيب هو حكم الغاط فى الباعث دون تمييز بين الحالتين » وعم ذلك 
يق الفقه إلى سد كبير حتفا يبهذا لاعمييز » ولم يلق بالا إلى ما حدث من التطور ‏ 
السنجوری » الوسيط + ١‏ ط ۴ هامش ۳۲۴۷ . 

(1) وقد أخرج القائون الحديد السبب المقلوط » أو السيب غير الصحيح ء من منطقة 
اليب ء واقتصر على ذكر السيب غير المشروع » فتد نصت المادة ٠۴١‏ على أنه و إذا 
لم يكن للالتزام سيب أو كان سيبه الغا للنظام الما أو الآداب كان المقد باطلا ۾ . وجاء 
فى المادة ١‏ كل التزام لم يذكر له سبب ف اعقد يفترض أن له سیا مشر وا ما لم يقم 
الدليل على غير ذلك ۾ . 
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عا يأقى : « يكون العقد قابلا للإبطال لغلط فى القانون إذا توافرت فيه شروط 
الغلط فى الواقع طبقاً للمادتين السايقتين > هذا مالم يقض القانون بغر ه۲٩‏ . 

هذا ولم يكن القانون القديم يشتمل على نص فى هذه المألة » ولكن 
القضاء والفقه فى مصر سار! على أن الغلط فى القانون كالغلط فى الواقع مجعل 
العقد قابلا للإبطال 29 . فقد قضت محكة الاستتناف اخختاطة بأن الغلط الواقع 
ى صفة جوهرية فى الشىء يفسد الرضاء . لا فرق فى ذلك بين غلط فى 
القانون وغلط فى الواقم © . : 

وقضت كذلك بأن الاعتّراف بصفة الخائر لعقار لا يكون صعيحاً إذا كان 
مني على غلط فى القانون 249 . وبأن إمضاء الورثة على حضر جرد التركة » 
وقد ذكر فيه بيع صادر من المورث فى مرض الموت لأحد الورثة لا يعدر 
إجازة هذا البيع إذا كانت الورثة التى أمضت عضر ابدرد تجهل حكم القانون 
ف بيع المريض مرض الموت وأنه يتوقف على إجازة الورئة0© . 

٤ ۷‏ ويقول الأستاذ السمْبورى22© إن الذى كان يلبس الأمر فى هذه 
المسألة وقت قيام التقننالقدم غر مشتمل على نص فما هو و.جود قاعدة أدرى 
معروفة تقضى بأن الخهل بالقانون لايقبل عذراً » أو كا يقولون ٠‏ لا يفرض 





فى أحد أنه جهل القانون iguorer la loi‏ مومع mest‏ انلز ¢ › ولكن ال 


)١(‏ ورد هذا النس فى المادة 114 من المشروع التمهيدى على الوجه الاق « الغلط 
فى القانون كالغلط ی الوقائم يمل العقد قايلا للبطلان ما لميوجد نص يقفى مخلاف ذلك » . 

وقد وافقت عليها نة المراجعة مع تمديلات لفظية » وأسيح رقم المادة ٠۲١‏ 
فى المشروح الها . ووافق يحل 
المدق لمجلس ايوخ طويلا نى استبقاء المادة أو حذفها اكتفاة بالقواعد العامة »> واستقر 
رأيها أخيرا على استبقائها على الوجه الوارد فى القائون وأصبح رقها ٠۲١‏ . ووافق علا 
مجلس الشيوخ كا أقرتها مته - مجموعة الأعمال التحضيرية + ۲ ص ٠١4‏ -154 . ويقابل 
النص فى التقنيئات المدنية العربية الأخرى : السورى م 1۲۳ ( مطابق ) - ايى م 1١١‏ 
( مطايق ) - اليناق م ۲٠۹‏ - العراق لا مقايل . 

(؟) نظرية العقد للأستاذ الدْمورى فقرة ۲۷۲ - الدكتور حلبى بجت بدوى فقرة 
۴ = الدكتور أحد حشمت أبو سثيت فقرة ٠١١‏ . 

(۴) ۲۰ مایو سنة ۱٩۱٩‏ م ۲۷ ص 844. 

(4) 4 توفيز عنة 1۹1۸ م ۳ ص ۲۲ . 

(۵) ۲۲ فبرایر ستة ۱۸۹۷ م و ص 1۷1 . 

(1) الوسيط + ۱ ص ۲۲۹۸ يند 1۷١‏ . 





النواب عل المادة دون تعديل . وترددت بنة ااقانون 
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تطبيق هذه القاعدة لا يكون إلا حيث توجد أحكام قانونية تعتر من النظام 
العام » فيجب على جميع بع الئاس مراعاتها ولا يجوز لأحد أن يخل بها بدعوى 
E‏ 0 الأحكام » وإلا لا أمكن 
تطبيقها تطبيقا منتجا لو أفسحنا جائب العذر فى ذلك . ويدخل فى هذه الأحكام 
القوانين الحنائية وبعض من القوانين المدنية وهى الى تعتر من النظام العام 
مثل ذلك أن يقرض شخص آخر بفائدة تزيد على ۷ فى المائة وهو يجهل أن 
الحد الأقصى لافوائد هو ۷ فى المائة » فليس للمقرض فى هذه الحالة أن 
يطلب إبطال عقد القرض بدعوى الغلط فى القانون وأنه ما كان يقرض 
تقوده لو عام بأن الحد الأقصى للفائدة لا يزيد على ۷ فى الائة » بل يبى 
القرض صرحا وتنقص الفائدة إلى ۷ فى الماثة . أما إذا كان الغلط واقعاً فى 
مسألة قانونية لا تعتير من النظام العام > فلا شك أنه يمكن الاحتجاج ہنا 
الخلط والمّسك به لطلب إبطال العقد » إلا إذا نص القانون على غير ذلك 
كا فعل فى عقد الصلح حيث تنص المادة هه مدتى على أنه دلا يجوز الطعن 
فى الصلح بسبب غلط فى القانون ٩(١‏ . 

:"ما وبلاح ظ أن المراد بالغلط فى القانون ٠‏ الغلط فى القواعدالقانونية 
الى ليست محلا للخلاف » فهذا هو الذى يحتج يه . أما الغلط فى المسائل 


الفتاف علا وتر جيح أحد الآراء خبطأ فلا أثر له فى صمة العقد2© . ولكن 


)١(‏ ولكن جوز الطمن فى الصاح لخلط فى الواقع كا سيجىء ٠‏ كا إذا صالح الدائن 
المدين على مبلغ الدين وكان الداقم لهذا المملح توهم الدائن يسار الدين - استتناف تلط ى 
۲۸ إيريل سنة ۱۹۴۳۸ م ها ص (155. 

هذا وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية مشر وخ التمهيدى فى صدد الاد ١81‏ ما يأق : 

م قصد المشروع . . إلى القضاء على كل شك قيما يتعاق يحكم الفاط فى القانون . کیا 
ما يستيمد هذا اخلط من بين أسباب للبطلان النسبى استناداً إلى قاءدة انتراض عدم اهل 
بالقانون . والواقم أن نطاق هته القاعدة لا يتناول إلا القوانين المتعلمة بالنظام العام » وعلى 
وجه المخصوص ما تعلق مها بالمسائل 1 آءا إذا جاوز الأمر هذا النطاق. یکوت الفط 
ی القانون » می ثبت أنه جوهرى ء شأن اغلط فى الوقائع من حيث ترتيب البطلان 
النسبى . . و - مجموعة الأعال التحضيرية + ۲ ص ٠١۹‏ . 

( ۲ ) محكة الاستئناف امختلطة فى ۴4 مايو ۱۹۳4 م 45 ص 08م - وق 5 مارس 
سنة 1946م لاه ص ۸6 . 














foo 


يشترط أن تكون المسألة قد اختلفت فیا انحاکی فعلا » فإذا م تكن عرضت 
على الحا » فإن الشخص إذا رجح رآیاً على رأى خطأ مته "عد هذا غلطاً ى 
القانون © . وقد يتفق أن مسألة قانونية بيت فا القضاء على نحو معن »> 
ويحرى تعامل الناس على مقتضى الرأى الذى سار عليه القضاء + ثم يرجح 
اء عن رآيه إلى رأى خر ٠‏ فى مثل هذه الحالة يجدر اعتبار الغلط فى 
القانون مورآ فى صمة العقد © , 

مع ما وقد قضت محكة النقض بأنه لايموز للاحتجاج على فساد الرضاء 
السك بأنه ہنی على حصول غلط فى القانون إلا إذا E‏ 

منصوص عليه صراحة فى القانون أو مجمع عليه من القضا . فإذا حرر 
لد کین رین نک بتار مك حدد کی راربأ ار من 
خزانة المديرية مائة وخسن جنماً بصفة إحسان » ا 
الحكومة وعطفها هذا أى حق ف مطالبتها بشىء ماء فهذا الإقرار لا يعتدر 
مشوباً بغلط فى القانون . والحكم الذى يحتيره كذلك مستنداً إلى أن امقر 
كان حن الإقرار يعتقد أن مصلحة السكة الحديد غير مسئولة عن الحادث 2 
وأنه إذن يكون تنازل عما كان يعتقد أنه لا حق له فيه » هو حكم مخالف 
للقانون متعين نقضه . وذلك لأن الأمر الذى يحتمل أن صاحب الإقرار 
كان يجهله هو المسئولية المثرتبة على الدولة بسبب الخلل فى تنظم المصالح 
الدكومية أو سوء إدارتها » وهذه المسثولية لا يقطع ا فى القانون المصرى نص 
صريح فيه أو إجماع من جهة القضاء » فجهلها إذن لا يشوب الإقرار بالغلط 
المستوجب لفساد رضاء المقر» ويتعين إذن إعمال الإقرار وأحذ صاحبه به9©©. 

امثلة تلغاط فى القانون 7 

ع 5 ا الغلط فى القانون الذى ينصب على صفة جوهرية فى الشىء مثله 
أن يتعهد شخص بدفع دين طييعى وهو يعتقد أن هذا الدين مازم مدني » 





فيجوز له فى هذه الخالة أن يطلب إبطال التعهد . ومثل الغلط فى القانون 


. محكة الاستثناف المختلطة فى 15 يتاير ۱۹۲۴ م 78 ص 5ه‎ )١( 
(؟) أنظر فى تعليل لاقضاء الفرئى فى هذا الموضوع رسالة للدذكترر فهبى ثور ص‎ 
Va NY 


(؟) تقض مدفى فى ۴ يونيه سنة 1۹۴۸ مجموعة تمر ۲ رقم 1۳۷ ص ۴۹٤‏ . 
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Ua 
الذى بنصب على شخص المتعاقد أن يبب رجل لمطلقته مالا وهو يعتقد أنه‎ 
استردها لعصمته جاهلا أن الطلاق الرجعى ينقاب باثنا بانتهاء العدة فلا ترجع‎ 
إلى عصمته إلا بعقد «جديد . ومثل الغلط فى القانون الذى يقع فى القيمة أن‎ 
يبيع وارث حصته فى التركة وهو بحسب أنه يرث الربع فإذا به يرث‎ 
ما قضت به‎ ٠ النصغ2 . ومثل الغاط فى القانون » الواقع فى الباعث‎ 
محكة الاستثناف الختلطة من أنه إذا اعترف الوارث مق للغير فى الر كة‎ 
معتقدا أن اثقانون الوطى هو الوءجب التطبيق » ثم تبين بعد ذلك أن القانون‎ 
> الإبطالى هو الذى يطبق » وأن دعوى الغير ليست صعيحة طبةا لهذا القانون‎ 
. فإن رضاء الوارث يكون مشوباً بغلط فى القانون0)‎ 

كبيفية اتصال التعاقد الآخر بالغلط 

ه۳ الغلط المشترك : 

عرضنا فما تقدم للمتعاقد الذى وقع فى الغلط والذى يطبق فى شأنه المعيار 
الذاق » معيار الغلط االحوهرى . ولكن هل يبى المتعاقد الآخبر بعيداً عن هذا 
الغلط ء غير متصل به على وجه من الوجوه ع والمعيار كما قدمنا ذاق » 
وكثيرا ما يكون بجاهلا بأمر هذا الغاط بل ويكون غير متوقع له ؟ إن القول 
بذلك يزعزع التعامل » ولن يأمن أى متعاقد أن رى العقد الذى اطمأن إليه 
قد انار بدءوى الغلط يقدمها الطرف الآحر »> وهو بعد لم يدخل ف 
سررته في إن کان رضاؤه قد صدر عن غلط . 

من أجل ذلك نادى کشر من الفقهاء بأن العلط الفردۍ لا يكى › بل 
جب أن يكون الغلط مشتر كا بن المتعاقدين erreur commune‏ . ذلك أن 
امتعاقد إذا وقع فى غلط جوهرى واشترك معه المتعاقد الآخمر فى هذا الغلط » 
ثم تبينت الحقيقة وطلب المتعاقد الأول إبطال الغقد » فن العدل أن يقره 
المتعاقد الآحر على بطلان العقد لسيب هو نفسه قد اشترك فيه » ولا يعود 
هناك وجه للتذمر من تقلقل المعاملات وعدم استقرارها . فإذا فرضنا مثلا 


. ۴۲۱ التهورى » اارجع السايق ص‎ )١( 

. ه فبرایر سنة 1۹۱۸ م .م صن 4ه+ - جازيت م رقم ۱۹۴ ص 5لا‎ F3 

- رانظر دی باج + ١‏ فقرة ٤٣‏ حيث يعلى مثالا ترياً من ذاك وهو أن يكوه 
الداع إلى اتماتد هو الاعتقاد بوجود قانون غير قات أو كات وچوا ولق 





لامع 


أن شخصاً باع لآخر صورة على أنها من صنع مصور مشهور » وجب أنه 
يكون كل من البائع والمشترى يعتقد أن الصؤرة هى من صنع هذا المصور 
حى يجوز للمشترى طلب إبطال البيع للغاط إذا تبين أن الصورة ليست من 
صنعه . أما إذا كان المشترى وحده هو الذى يعتقد ذلك دون البائع » فلا 
يكون هذا الغلط مشر كأ » ولا يجعل البيع قابلا للإبطال حى لا يفاجأ البائم 
بدعوى إبطال العقد وهو لا يعلم شيئاً عن الغلط الذى وقع فيه المشترى ‏ 

4" -. ويقول الدكتور السهورى2© إن نظرية الغلط المشيرك » 
بالرغم من الحجج الى يقدمها أنصارها للتدليل على صمة نظرهم » لا تتمشى 
مع المنطق » ولا تتفق مع العدالة » ثم هى ليست ضرورية لتحقيق الغرض 
العملى المقصود وهو استقرار المعاملات إذ يمكن الوصول إلى هذا الغرض 
من طريق آخر . أما أن النظرية لا تتمشى مع المنطق فظاهر » لآن الغلط يفسد 
رضاء من وقع فيه » ولا يمنع فساد هذا الرضاء كون المتعاقد الآخر لميشترك 
فى الغلط 0© » فيجب منطقياً إبطال العقد إذا شاب رضاء أحد المتعاقدين 
غلط كان هو الدافع إلى التعاقد » سواء وقع المتعاقد الأحر فى هذا الغلط 
أو لم يقع . وأما أن النظرية لا تتفق مع العدالة » فيظهر ذلك إذا فرضنا أن 
الغلط لم يكن مشتركا » ولكن المتعاقد الذى صدر منه رضاء صميح كان يعلم 
بالغاط الذى وقع فيه المتعاقد الآخمر » وتركه مسترسلا فى غلطه دون أن يذه 
إلى ذلك . فالغلط فى مثل هذه الحالة يكون فردياً » ولیس من شأنه أن يبطل 
العقد طبقاً لنظرية الغلط المشترك . ويترتب على ذلك أنه ما لم يكن هناك 
تدليس من المتعاقد الأول » ولتفرض أنه وقف موقفا سلبيآ مضا » فإن العقد 
يكون صميحا لا مطعن فيه . وبدہی أن هذه النتيجة تصطدم مع العدالة » 
فإنه إذا كان عدلا أن بطل العقد فى دالة اشتّراك الطرفين فى الغلط » فالأولى 





. امرجم السابق ص 81+ وما يمدها‎ )١( 
يف حجة أخوى مؤداها أن الغلط قد يشوب‎ ٤۳ ند‎ ١ + أنظر دیباج‎ )۲( 
ويعيب التصرف القانوفى الحاصل بإرادة منفردة مم أنه ليس مة متماقد آخر حى يشترك فى‎ 
ها الغلط . ولة؟ يرى أن القول بالغلط المشترك هو وشع خاطىء المسألة . وائظر بيدا‎ 
ص ۸۲ وافائش حيث يذكر أت القانون زلا يتازم أن يكون الغلط متبادلا بين‎ ۸ + 






المتعاقدين . 
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أن يبطل العقد إذا اتفرد أحد المتعاقدين بالغلط وكان الآنحر يعلم ذلك 

وم يني ل۵ . ا 
وأما أن النظرية ليست ضرورية لاستترار التعامل > فإن ذلك يظهر فى 
وضوح لو أخذنا بنظرية الغلط الفردى » واقتصرنا على اشتراط أن يكون 

المتعاقد الآخر متصلا مبذا الغلط على الوءجه التالى . 

الغلط الفردى ألذدى يتصل به التعاقد الآخر 
/410"- يكى إذن أن يكون الغلط فردياً . ولكن إذا كان المتعاقد الآخر 
لم يشترك فى هذا الغلط وجب » حى تمتنع مفاجأته بدعوى الغلط ‏ أن يكون 

على عام به ء أو أن يكون من السبل عليه أن يتبينه . 

وهذا ما تقضى به الادة 17١‏ من التقنين الحالى » فهى تنص على أنه 
« إذا وقع المتعاقد فى غلط جوهرى » جاز له أن يطلب إيطال العقد إن كان 
المتعاقد الآتمر قد وقع مثله فى الغلط > أو كان على علم به » أو كان من 

السبل عليه أن يتبينه » 9© . وتعليل ذلك أن الغلط إذا لم يكن مشتر كا » 
(1) أنظر د باج ج ١‏ من 44 وهامش (0) بها - وهو يرى أن الود 8 

ألا هو أن اشتراك المتعاقدين يحب أن يتحقق هالتسبة الصغة ابلوهرية الى دفت إل 
العماقد ء فإن الطرقين يجب أن يشتركا فى اعتبارها كنك . فالمشترك إذن ليس هو الغلط 

بل هو اتجاء الإرادة إلى الاعتام بتلك الصفة فى دائرة التعاقد . 

: قالت لحنة القانون المدش لمبلس الشيوخ فى تقريرها عن هذه المادة مايل‎ (r) 
من المشروع ء ولم تر‎ ٠٠١ اقرح الإعراض عن نظرية الغلط المشترك كا تقررها المادة‎ 
اللبجنة الأحذ بهذا الاقار اج لأن فكرة الغلا الفردى فى إطلاتها تخل استقرار المعاملات وتف.‎ 
المجال لضر وب من الادماءات والمفاجآت اتعقد الاحمام عل وجوب توقيها . ونس عرو‎ 
ف الغلط يتمشى مع النظرية التقليدية ء ولا تزال هذه النظرية صالمة العمل بها » فهى تؤدى‎ 
إل تحصيل نفس الاج ألى يصل إلا الفقه الآن من طريق نظريات أخرى » هنا إلى أنها‎ 
بالوضوح » رهى يمد تستعرض فروضا ممتلفة ى الغلط » وإذا كانت تشترك يا فى‎ 2 
أن الفط فها مبطل العقد فإنها تختلف فى بقية الأحكام » فالغلط إذا كان مشتركا بين الان‎ 
وامشترى كان البائع حن النية ولا يتعرضس إلا إلى إيطال النقد ء أما إذا اتفرد المشترى‎ 
بالخلط » قالبائج إما أن يكون عل علم بذاك ویکوت سىء أثنية وينزم فوق إبطالالمقد التمويض‎ 
وهفه حالة أدنى ما تكرن إل التدئيس ء وإما أن يكون من السهل عليه أن يتبين غلط المشترى‎ 
وقد وكون فى الظروف فى هله الحالة ما يز اعتباره مقصراً وإلزامه بالتمويض بسبب هذا‎ 
0 او٤4 التقصير ۾ مجمومة الأعال + ص 4ا‎ 

- ويقابل التص و ات المدنية المريية الآ 
التص ى 1 ت المدنية العربية الأخرى : السورى م ٠١١‏ (مطابق) . 
اقیمی م 1٠١‏ ( مطابق ) - العراق م 1١4‏ ( مواقق ) اليناق م ٠٠۷‏ ( مقارية) . 
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وفاجاً المتعاقد الذى وقع فى الغلط المتعاقد الآخحر بدعوى الغلط ء ولزم أن 
خبطل العقد » فإن المتعاقد الآخر حسن التية لا ذنب له فى ذلك » وامخطىء 
هو المتعاقد الأول الذى أهمل نى كشف نيته ولم يجعل المتعاقد الآخر يتبين 
أو يستطيع أن يقبن ما شاب إرادته من غلط . فوءجب عليه التعويض + 
وخر تعویض قف هذه الحالة هو بقاء العقد صميحا . ذلك أن العقد هنا 
م يتم على إرادة المتعاقدين الحقيقية » لأن إرادة أحدها غير صيحة » وهو 
يتمسك بإبطال العقد » بل قام العقد على أساس اعتبارات عملية ترجع لوجوب 
استقرار المعاملات 20 . ولا يستقم هذا التعليل إلا إذا كان المتعاقد الآخر 
لا علم له له بالغلط ولیس من السول عليه أن يتب . أما إذا كان عا بالغلط 
وأنه هو الدافع إلى التعاقد فلا حى له فى الشكوى من إبطال العقد لأنه يكون 
سىء النية . وإذا لم يكن عالاً بالغلط ولكن كان من السبل عليه أن يتبينه 
ون يتبين أنه هو الدافع إلى التعاقد » فلا حق له كذلك فى الشكوى من 
إبطال العقد لأنه يكون مقصراً ٩‏ . 

ويخلص من كل ذلك أن الغلط الدوهرى لا يجعل. العقد قابلا للإبطال 
إلا إذا كان غلطاً مشتركآ » أو كان غلطا فردياً يعلمه المتعاقد الآخبر أو 


يسهل عليه أن بتبينه . 

)١(‏ وأبه انوع » العقد الذى تختلف فيه الإرادة الظادرة عن الإرادة الباطنة؛ 
والعقد الذى لا يقترن فيه القبول بالإيجاب إلا حكا » فلا يقوم العقد فى كل هذه الأحوال 
على توافق الإرادتين » بل عل الثقة المشر وعة . وواضح أن المقصود بالإرادة ء الإرادة 
الحقيقية لا الإرادة الظاهرة . ولو اعتددتا بالإرادة الفاحرة لقام المقد على ترافق الإرادتين » 
ومن ميمح القول يأن القانون المش المالى قد أخذ فى اغالات المتقدمة الذكر بالإرادة 
الظاهرة دون الإرادة باطنة » تحفية) لاستقرار التعامل - أنظر رسالة الد كثور اکم اء 
التعويض العرنى فى القائون الفر:سى والقانون المصرى » من مطبوعات جامعة القاهرة باللغة 
الفرنسية ۱۹۰۷ ص ۱۹4۳ بند ٠۹۵‏ وما يعله ‏ 

(؟) قضت ممكة الاستئناف المختاطة بأن الغلط القردى كاف لإيطال المقد حى 
ولو لم يعلم به المتعاقد الآخر ما دام أنه کان يستطيع أن يعلم به . ققد اصطلح سنديك تاجر 
قلس مل دين المفلس فى ذمة إحدى تشركات » وكان هذا السنديك يهل أن هذا الدين 
مقسوت برهن ء ولو علم بذاك لا وضى بهذا الصاح . وثبت من جهة أغرى أن الشركة الى 
اصطلحت مع الستديك » ولو أنها كانت لا تعلم تجهل السنديك بوجود الرهن »> إلا أنها 
كانت تستطيع أن تمل ذلك من ظروف تعاملها بح هذا السنديك . قأبطات للحكة الحقد 
للغلط = ۴۰ مارس سنة 1518 م ۲۷ ص ٠٠٣۰١‏ . 
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فإذا تحددت نظرية الغلط على هذا النحو فإنها لا تتنافى مع استقرار 
التعامل » ذلك لأن المتعاقد الذى وقع ف الغلط لا يدع للمتعاقد الآأحر سييلا 
ازعم بأنه قوجىء بطلب إبطال العقد . فقد ثيت10© أن هذا المتعاقد الآخر 
كان مشتركا فى الغلط ء أو كان يعلم به ء أو کان من السهل عليه أن يقبينه . 
وهو فى الأولى حسن النية واكن مقتضى حسن نيته أن يسلم بإبطال العقد » 
وهو فى الثانية سىء النية والإبطال -جزاء لسوء نيته » وهو فى الثالثة مقصر 
وتعويض التقصير الإبطال" . 


)١(‏ والذى يدم الوقوع ف الغلط هو الذى ينمض بحبء الإثبات . ويثبت وقوعه 
فى الغلط واتصال المتماقد الآخر بنك جيم طرق الإثبات ء لأنه يثبت وقائع مادية 
وما يحمل هذا الإثبات مصيرا أن يكون القلط الذى وقم فيه ظط لا يعذر من أجله » ف 
مثل هذا الغلط يبد أن يكون المتعاقد الآخر قد ملم به أو كان من السبل عليه أن يتيك . 
ومن هنا وجا معيار حر هو الدلط المقتفر ادوه ععع والخلط غير الغتفر 
عاط erreu een‏ . فالخلط المختفر يفرض فيه أن المتعاقد الآخر كان ملل الأقل يسبل 
عليه أن يتبينه . أا الخلط غير المنتغر فيفر فيه أن المتعاقد الآخر لم يكن من السبل عليه 
أن يتبينه إذ لا يتصور أن يقم أحد فيه . ويجوز إذن القول بأن الغلط إذا كان غير منتقر 
كان هذا قريئة قضائية على جهل المتماقد الآخر به وعل أنه ل يكن من السمل عليه أنيتبيتت 
السهورى » الوسيط » المرجع السابق هايش (۱) ص 86م . 

922( وقد جاء فى المذكرة الإيضاسية فشر وع التمهيدى ما یأق : و كان من واجب 
المشرع أن يقط برأى مين فى مسألة المفاضلة بين اشتراط التلط المشترك » وهو ما يقوم 
بذهن العاقدين مما » والاجتزاء بالغلط الفردى > وقد اكتن المشروع بالقلط الفردى بوجه 
عام . بيد أنه اشترط لتر تيب سحكم الغلط عند عدم اشتراك طزفى التماقد فيه » أن يكون 
أحدها قد جر الآخر إليه_يموقفه » أو أن يكون مالا بوقومه ء أو أن يكون من الل 
مليه أن يتبينه . ويلاحظ أن المتعائد الآشر فى هذه الفروض الثلاثة يتسب إليه أمر يرقب 
مستوليته » وهذا ما يبرر طلب البطلاث . أما إذا بى معزل عن ظرون الناط » بأن وقف 
موقفا لا جر إل الوقوع فيه أو امتنع عليه ادلم به وتبينه ء فلا جوز التمليم يبطلان العقد 
إلا إذا سل بوجوب تمويض المتعاقد »> سملا ينظرية الاطأ فى تكوين المقد » وهذا هو 
ما اتبعه التقنين الألماى . . . أما المفروع فقد ذهب إلى ما هو أير من ذلك » فيدلا من 
أن يخول من وقع الفط سق التمسك بالبطلان » ثم يلزمه فى ذات الوقت يتمويض ما يصيب 
العاقد الآخر من غسارة » جمل العقد حكم الصسة وهياً بذلك أجدى تعويض هذا العاقد . 
وليس هذا إلا تطبيقاً تشر يعياً خاصاً لنظرية اللطاً ى تكوين العقد هذا ويقيغى التنويه 
بأمرين : ( أرط ) أت الغلط الذى يبرد إبطال العقد » وهو ما يشترك فيه المتماقدان » 
أو يتسيب فيه أحدها ء أو يعلم په » أو يكون فى مقدوره أن يعلم به » قد يلقب اصطلاحا 
و بانغلط المعتفر ۾ . ويصيح الغلط « غير متفر > ولا يؤدى بذلك إل إيطال العقد » د 
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وغنى عن البيان أن اشتراط أن يكون التعاقد الآحر متصلا بالغلط على 
النحو المتقدم » فإن ذلك يعنى أن يكون على بينة يض من أن هذا الغلط 
الدوهرى هو الدافع إلى التعاقد كا سبق القول(“ . ونص القانون واضح 
فى أن المطلوب إثباته هو أن يكون التعاقد الآخر واقعاً فى ذات الغلط 
الدوهرى الذى وقع فيه المتعاقد الأول » أو أن يكون على علم هذا الغلط 
الموهرى » أو أن يكون من السهل عليه أن يتبين أن هذا الغلط الخوهرى 
هو الذى ساق إلى إبرام العقد . وهذ! معناه أن الغلط الموهرى يجب أن يقع 
فى دارة التعاقد «dans le champ cotractue!‏ 

۸ "ل ويتبين مما تقدم أنه لاتبق » طبقاً لنظرية الغلط تلك » إلا حالة 
واحدة لا یکی فما الغلط الفردى لإبطال العقد › هى ألا يتمكن المتعاقد الذى 
وقع فى الغلط من إثبات أن المتعاقد الآخر كان مشر کا فى هذا الغلط أو كان 
بعلم به أو کان من السهل عليه أن يقبينه9» . 











ك إذا وقم في أحد التعاقدين دون أن يشاركه قيه المتعاقد الآعر » أو يجره إليه » أو يعلم 
به » أو يسعليع الملم به . ( والثائى ) أنه لا يقصد ار الآغر بالغلط تبيه واقمة 
النلط فحسب » بل ووقوقه على أن هذا الغلط كان دافا إلى إبرام العقد » -- مجموعة الأعمال 
التسف. ؟ ص .١48-3545‏ 

هذا ويلاحظ أن القانون الديد باشتر له اتصال المتماقد الآخر بالفلط > وباتخاذه 
قرائن موضوعية لإثبات الغلط فى ذاته » قد تافف من النزعة النفسية المفرقة الى يز 
نظرية الغئط ى المدرسة ال » واكنه ابتعاد تبر ره الرغبة فى استقرار التعامل ٠‏ وهو 
هل كل حال ليس أبتعاداً عن تقاليد الفقه والقضاء فى مصر , والصلة ظاهرة بين القرائن 
الموضوعية الى تثبت الغلط وبين اتصال المتماقد الآخر بالغلط ء فإن هذه القرائن الموضوعية 
كبير] ما تثبت الغلط وتغيت اتصال الماد الآخر به فى وقت واحد . 

)1( أنظر فى هذا المعنى الدكتور حلمى بهجث يدوى ص 11١‏ - السهورى » المرجع 
السابق هامش (۱) ص ۲۴۷ . 

- هذا ء وح يتيس للمتعاقد الذى وقع فى الغلط أن يفيت ما يجب عليه إثباته » يلجا 
فى أكثر الآ 
التعاقد » كأن ية كر الوعصف الى اعتيره فى الثىء أو فى الشخص أو الباعث الذى مله على 
أن يتماقد أو القيمة الى يغبت بذلك علم امتعاقد الآخر ادراق 
ساقته إلى التعاقد » بعد ذلك أنه كان واا فيما قدره » ثبت فى الوقت ذائه أن 
التعاقد الآغر كان عالما مما وق فيه من الغلط , والقضاء الفرشسى يلجا ى كير من أحرال 
الغلط إلى الاستناد إلى أن ألثىء الذى وقع فيه الغلط كان ل بيان فى العقد . 
(۲) ومن فك يتبين أن محكة استثناف مصر كان فى استطاعتها أن تلجأ إلى هذا امبدأ لل 











بان إلى أن يبين فى المقد سراحة ما قام فى ذعنه من الاءتبارات الى دقمته إلى 








يقدرها الثىء > الى 
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وقد اعتنقت حك النقضعندناهذه النظرية » فا كتفت بأنيكونالغاط فر دي 
حى لو كان الطرف الآتمر حنن النية » وأجازت الحكم له بتعويض تطبيقآ 
لقواعد المسثولية التقصيرية . فقضت بأنه إذا أثيت المتعاقد أنه كان واقع 
فى غلط ء ثم أثبت أنه لولاهذا الغلط ما كان عقد المشارطة » حك له ببطلانها 
ولو كان المتعاقد الاخر حسن النية غير عالم بغاط صاحبه » إذ أن حسن ثيته 
ليس من شأنه أن يقم مشارطة باطلة » وإنا هو قد يجعل له على الغالط حم 


تظبيق الغلط الذى يتصل به المتعاقد الآخر على احوال الغاط المختلقة290 : 

وعم .. إذا كأ الغلطق الى ءءوكان فى صفةاعتر ها أحدالمتعاقدين » 
ولتكن مثلا أن الٹیء الذى اشتراه أثرى > وجب على المشترى إذا طلب 
إبطال العقد أن يليت أن الشىء الذى ظنه أثري ليس إلا جرد تقليد وأنه م يكن 
تيشتريه لو کان قد محقيقته ۔ ثم يغبت إلى جانب ذلك أن البائع كان يظن 








فى تعويض إن كان يستحقه طبقاً لقواعد المسثولية . فإذا قذى الحكم ببطلان 


الإقرار الموقع من الممول بموافقته على تقدير مصاحة الضرائب لأرباحه بناء 
على أن موافقته كانت عن غلط وقع فيه » فإنه لا يكون بمحاجة إلى تحرى علم 
مصلحة الضرائب بغلطه3» . 

کک 

= لتبر یر سكم أصدرته عل الوجه الآق : «إذا باع شخص عقاراً لتسديد دين مورثه » 
وظر له يعد ذلك أنه ليس مدينا فلا يجوز له أن برقع دموى ببطلان ليع للقاط لأته كان 
يهل براءة مورثه من اللذين » وذلك لأن الغلط فى هذه الخالة يكون فى الباعث له عل التعاقد 
لاف مه + راا ن ابات الا أأر لق شح نقدلا بانظرية التقليدية قغلط الذى 
يعيب الإرادة . أما إذا أخذ ما استحدثه الفقه والقضاء من آن الغلط الو اححة المق 
E‏ والقضاء من آن الفلط الاؤثر فى صحة المقد 





ومحامية الدائن » وكأنه قبل التعاقد وهو فى دغيلة نفسه يتحمل تيمة ما ينجل عنه الواقم + 
فى هذه الصورة لا ينتير المقد باطلا الفط إذا أخاث الواقع ظنه > لأن للداقع لم تالف 
إدادته الفعلية بل هو خيب جرد الأمل الذى يحول فى خاطره دون أن يرق إلى ميطقة الارادة 
( ه ديسسير سنة ٠48‏ الحاماة ۲۹ رقم ٠١6‏ ص ١٠١‏ ) . ولو أن المحكة قالت إن 


المشكرى من الوارث لم يشر ك ى هذا الغلط اتداغ یعلم به ن من آن 
ميته لوصلت ال يو ا 0 


: المختلطة فكانت أكثر توفيقاً فى إبراز الممى الصحوح سين قألت‎ E 
د لا جوز القضاء “أن يبطل عقداً لورد أنأحد المتماقدين قد وهم فى غلط ما دام المتماقد الآخر‎ 
كان حسن التية وكان يجهل هذا الغلط وغ يكن راجيا عليه أن يتحقق من وجوده ۽ -- ول‎ 
. ) 1115 يناير سثة 14۳۹ م ١ه ص‎ ۲٤ وتيك سنة 1546 م وه صن 1۷۱ و‎ 


)١(‏ تقض مدن آول إبريل سنة ١444‏ مجموحة القواعد القانونية ب ١‏ يند لم 
ص A‏ . 





ويلاحظ هنا أن مصلحة القر ثب لما وضع امتماقد العادى » غهى إذا لم تعلم يغلي امول 


كان كل ما اسای من شرر هو أن قات مایا دیج فير مشر وح 0 وهو ما لا يصمح أن یکون 





مثله أن الشىء أثرى وأن هذه الصفة هى الى دفعت المشترى إلى الشراء » 
أو يثيت أن البائع كان على بينة من أن الشىء غير أثرى »> وكان مع ذلك 
بء أو من السهل عليه أن يعلم » أن المشارى | 





غا انساق إلى الشراء لأنه كان 
يظن أن الٹیء أثرى . وإثبات کل ذلك يكون يسيراً لو عی المشترى وقت 
التعاقد أن يبن أنه إنما يشتّرى الشىء لأنه أثرى . فإذا هو لم يبين ذلك فقد 
يتيسر الإثبات من القرائن والظروف » كارتفاع الّن إلى درجة لا نجعل قيمة 
الشىء القلد متناسبة بتاتاً مع هذا العن ٠‏ وكالهنة الى اتخدها البائع لنفسه إذا 
فرض أن هذا البائع مهنته الاتجار فى الأشياء الأثرية . 

وإذا كان الغلط فى الشخص > كن ہب لآر مالا وهو يعتقد أنه 
ابن له غر شرعى ثم يظهر عدم صمة ذلك » فالواجب أن يطلب إبطال 
المبة للغلط » ولكن يجب عليه أن يثبت إلى جانب الغاط الدافع أحد أمرين : 
إما أن الموهوب له كان يشاطر الواهب الاعتقاد بأنه ابن غير شرعى له 
وأن هذا كان الدافع إلى اخبة » وإما أن الموهوب له مع علمه بأنه ليس ابن 
الواهب كان يعم » أو يسبل عليه أن يعلم » بالوهم الذى قام فى ذهن الوب 
وأن هذا الوهم هو الذى دقعه إلى الترع ‏ و 

وإذا كان الغلط فى القيمة » كا إذا باع شخص لحر سهماً بقيمته الفعلية 
وهو لا يعلم أن هذا السهم قد ربح جائرة كبرة » استطاع البائع أن يطلب 
إيطال البيع الغلط » ولكن عليه أن يفيت أن المشترى كان يجهل مثله أن اليم 
قد ربح ابلاثزة » أو أن هذا المشترى مع علمه بربح الخائزة > كان يعلم » 
أو يسول عليه أن يعلم ‏ يجهل البائع لذلك . ولا شك فى أن جرد بيع الم 
بقيمته الفعلية دون حساب للجائرة كاف وحده ليكون قرينة على أن ا مدرى 


(1) أنظر الد کترر النهوری » امرجم السايق يند ۱۷۷ ص ۳۲۹ = 540 ٠‏ 
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كان إما منشتركا فى الغلط > وإما عالماً به » وإما على الأقل كان من السهل 
عليه أن يتبينه . 

وإذا كان الغلط ف الباعث > کا إذا باع مريض شيئاً وهو يعتقد أنه 
فى مرض الموت ثم شی »> كان للبائع فى هذه الحالة أن يطلب إبطال البيع 
للغلظ إذا هو أثبت أن المشترى كان يعتقد هو أيضاً أن البائع فى مرض الموت » 
أو أن المشترى يعلم » أو يسبل عليه أن يعم » أن البائع كان يعتقد أنه فى 
مرض الوت وأن هذا الاعتقاد هو الذى دفع المريض إلى البيع . وقد تقوم 
تفاهة امن مع خطورة المرض قرينة على ذلك . 

التمسك بالغلط على وجه يتعارض هع حسن النية 

٠ه"‏ إشتمل التقنين الخال على نص من شأنه أن يفف من حدة الطابع 
الذاتی فى الغلط . فقضت المادة 174 منه بما يأنى : « ليس لمن وقع فى غلط 
أن يتمسك به على و جه يتعارض مع ما يقضى به حسن النية . ويبتى بالأخص 
ملزما بالعقد الذى قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر استعداده لتنفيذ 
العقد ٠‏ . ويئين من هذا النص أن أى تمسك بالغلط » إذا تعارض مع 
حسن النية » يكون غير جائر . فإذا اشترى شخص أرضاً وهو يعتقد أن 
لما منفذاً إلى الطريق العام > م يتضح آنا محصورة » فيعرض عليه البائع 
النفقات التى يقتضها حصوله على حق المرور إلى الطريق العام ما يحقق له كل 
الأغراض الى قصد إلما ء فيأى إلا إبطال البيع » -جاز أن يكون السك 

)١(‏ يبين من مناقشات بلنة القائون المدى مجلس الشيوخ أن النص يمير تطبيعا 
النظرية التعسف فى استعمال التق ا مجمومة الأعمال التدضيرية + لااص 1١١‏ ب 1۷١‏ . 
و يقابل النص ف التقنينات المدنية العربية : الورى م ١١8‏ ( مطابق ) - ايى م 114 
( مطابق ) ب العراق واللبنافى لا مقايل ء 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمثر وع التمهيدى فى صدد المادة 84( مايق ۽ 
« أبيح من وتم فى الغلط أن يطلب يطلان المقد لأنه ما كان ليتماقد لو أنه تبين وجه الأمور 
وقدرها تقديراً معقولا . تلك هى علة حق الماك جالبطلان » وهى بذاتها مرجع حدوده . 
خی كان من الحقق أن الماقد قد أراد أن يبرم عقداً + فن الواجب أن يلتزم هذا المقد » 
صرف النظر عن الغفط » مادام أن العاقد الآخر قد أظهر استعداده لتثفي 
يظل من يشترى شيا معتقداً شطأ أن له قرمة أثرية » مرتيطاً بعقد البيع » إذا عرض البائم 
استمداده لأن يسلمه نفس الثىء الذى انصرفت نيته إلى شرائه . ويقارب هذا الوضع ما يتيع 
فى تحويل العتود . . . ۾ - مجورعة الأعمال التحضيرية + ۲ ص 3510 . 
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بالغلط فى هذه الحالة متعارضاً مع ما يقضى به حسن البهة > فلا يجاب 
المشترى إلى طلبه . 

وقد أورد الشق. الفاق من النعص تطبيفاً من آم تطنيقات هبدأ اعسات 
فى استعمال التق » فقضى بأن. المتعاقد الذى وفع فى الغلط يبتى مازمآ بالعقك 
الذق قصب إبزامه إذا أظهر الظرئه الآغهر استحداده اثنفيذ هذا العقد . فإذا 
باع شخص سجماً بقيدته القعلية » ؤكان جهل أن هذا السهم قد ربح جائزة 
كبزة » يبتى فغ ذلك ملزماً بالبيع إذا نزل له المشترى حن هذه الطائزة' 2 
وإذًا تعاقد شخص مع قاصر وهو يحقد أنه بلغ سن الرشد » فليس له أن 
يدمساك بالفاظ إذا أجاز الوصى العقد » وإذا اشترئ شخص شيئاً وهو يعنقد 
أنه ثرى » فإنه نظل متبط بالعقد إذا عرض البائع أن يخظيه الثنىء الأثرى 
الذى قصد شراءه2؟ ٠‏ 

أحكام الغلط فى القانون الآكاثى 

"امن آم العوامل الى تأثرت مما فكرة الغلط فى ألائيا » آراء 
سافيى رتاه الى عرضها فى ابخزء الثالث من كتابه « نظم القانون 
الروهانى » » ونقطة البداية فى فقه سافينى أن الغلط ‏ وهو عدم التطابق بين 
الإرادة والإعلان عنها ‏ يحول دون صدور إعلان صميح للإرادة » لأنه 
يود إل أن إعلان الإرادة الذى يصدر » لا تكون وراءه إرادة تصرف 
حقيقية » فواقعة إعلان الإرادة من ثم معيبة . ويترتب على هذا أن الغلط الذى 
يعتد به » يؤدى منطقياً إلى بطلان إعلان الإرادة . 

اه" ويفرق سافینی بين الغلط فى الباعث ناء اناه › والغلط 
فى الإعلان . فالغلط فى الباعث .. على عكس الغلط فى الإعلان .لا يعتد 
به أصلا » لأنه لا يؤدى إلى غلط فى واقعة إعلان الإرادة على النحو الذى 
يقول به . ثم هو ميز بين الغلط فى صفة فى الشىء الذى يعتد به » والغلط 
الذى لا يعتد به . فالغاط فى الصفة يعتد به إذا كان تخا هذه الصفة يوُدى 
إلى أن يصبح الشىء معتيراً كشىء آحر غير الذى ينتمى إليه حقيقة مع توافر 
هذه الصفة » وذلك وفقاً للمعبى السائد فى المعاملات . 
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لاوما وعلى أساس فقه سافينى » وضع صهصاعا[2 مؤلفه « الغلط 
والتصرف القانونى ۽ قى سنة ۱۸۷۹ » ولكنه ل يبق الغلط فى صفة ف الشىء 
کا كان مقهوماً عند سافينى » وإتما اعتير أن الغاط فى الصفة » ليس أصلا 
إلا غلطاً فى الباعث » وبالتالى لا يعتد به . 

وقد كانت آراء سافينى و «هصاع)ن2 فى فكرة الغلط هى السائدة فى 
ألانيا قبل وضع القانون المدنى » وقد تأر بها واضعوا المشروع الأول لهذا 
القانون . بيد أنه عكن إجمال أحكام الغلط فى القانون المدنى الألمانى القائم حال 
فيا يتعلق الشروط ء فى أن الغلط يحب أن يكون هاما » وأن يكون دافعاً » 
وبالنسبة لأهمية الغلط » لم يصع القانون الألمانى معياراً عام يطبق على 
كل حالات الغلط » وإئما حدد حالات الغلط الذى يعتد به فى الادتن 
٠۲١ » 4‏ من القانون المدنى وهى الغلط فى إعلان الإرادة » والغلط 
فى الصغة . 

الغلط فى اعلان الارادة 

5ه" ويتحقق هذا الغلط إذا كان ثمة اختلاف بين الإرادة والإعلان 
عنها » وهذه هى الالة الرئيسية الغلط فى القانون الألمانى » ويندرج تمتها 
ثلاث صور ممتلفة : 

أ الغلط فى واقعة إعلان الإرادة (المادة 1/114 مدنى) » وتتحقق هذه 
الصورة إذا كانهناك اختلاف بين إعلانالإرادة إذا صدرمنالمعلن > والإعلان 
الذى أراد أن يصدره » كأن يحدث طا فى التعبير أو خطأ فى الكتابة . 

ب - النقل غير الصحيح لإعلان الإرادة (للادة 11٠١‏ مدق ) » 
ويتحقق فى حالة ما إذا كان من صدر منه إعلان الإرادة قد عهد به إلى رسول 
أو منشأة لنقله إلى الموجه إليه فحدث تغرير أو تحريف قيه . وكيز هذه الحالة 
أن من وجه إليه إعلان الإرادة » لا يتلقاه مباشرة من صدر منه . ويدخل 
الرأى السائد تى الفقه الألمانى تحت هذه الصورة » كل تغير يحدث فى إعلان 
الإرادة أثناء نقله »> حى لو أدى التخيير إلى أن يصبح إعلان الإرادة غفا 
تماماً عن الإعلان النى صدر من صاحبه » فطالا أن التغيير لم يدث قصداً من 
تقل إعلان الإرادة » فإنه بحسب على صاحيه » ولكنه يكون واقعاً فى غلط 
يعطيه الح تى الإبطال ‏ 
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ج الغلط فى مصمون الإعلان » وق هذه الصورة يريد من صدر مته 
إعلان الإرادة > إعلاناً ى نفس الشكل الذى صدر به » يريد نفس العبارات 
ونفس الألفاظ » ولكنه يكون واقعاً فى غلط فى مضمونه » أى فى المعبى 
الذى يفهم منه » والذى يؤدى إليه التفسير الموضوعى له . والغلط فى مضمون 
الإعلان » يختلف عن الغلط فى واقعة الإعلان أو فى شكله › فى أنه ف 
الصورة الأولى يقول من صدر منه إعلان الإرادة شيثاً غير الذى أراده » 
وآما فى الثانية فهو يقول شيئ غير الذى أراد أن يقوله . وثم خلاف أثير 
بشأن هذه الصورة فى الفقه الألأى يحتاج إلى استفاضة لا يسمح بها نطاقه 
هذا المألف <° , 

الغلط فى صفة جوهرية فى الشخص أو الشى. 

هه "!كان المشروع الأول لقانون المدى الألمانى ينظر إلى الغلط نى 
الصفة باعتباره غلطاً فى الباعث لا يعتد به » ولكن اللجنة الثانية هى الى 
أضافت الغلط فى الصفة » ووسعت بذلك فى حالات الغاط الذى يعتد به 
على عكس ماكان يقصده واضعوا المشروع الأول . وتعتر الصفةجوهرية » 
وفق الراجح فى الفقه الآلمانى » إذا كان وجودها قد جع غلا للتدرف »> 
بالاتفاق فى حالة معينة » أو كان التعامل يعتر وجود هذه الصفة متفقاً عليه » 
حى ولو لم يوجد اتفاق حاص على ذلك 29 . فى شراء مواد غذائية » 
يعتير صفة جوهرية كون المواد نظيفة وغير تالفة » وليس كونما تصلح 
لشخص يتناول نوعا معيناً من الطعام © . ” 

ومن التطبيقات العملية للغاط فى صفة فى الشخص أو فى الشىء » فن 


الن والعقيدة والإلام بعلم أو فن » ويسار المتعاقد بالنسبة لبعض التصرفات » 


)١(‏ أنظر نى تفيل هذا الملاف وف التطبيقات العملية لله الصورة » الدكتوو 
عبد الودود محيى ٠‏ : الخلط فى القائون امدق الأنالى ۱۹1۹4 ص ٠١“ ۲٣‏ , 

-- وهنه الصورة تختلف عن الغلط فى واقعة الإعلان فى أنه فى الخلط فى مضمون الإعلاث 
يريد من صدر مته إعلات الإرادة شيئ غير الثى قاله » وأما فى واقعة الإعلان فإن من صدر 
عنه إعلان الإرادة يقول شيعا غير النى أراد أن يقوله . 

(؟) تمتير لادة ۴/٠٠۹‏ معيار جوهرية الصفة » هو ما يرأه التعامل > والأعماك 
التحضير ية القانون ليس قا ما يزيد الأمر وقبوعا , 

( م ) أنظر ى تفصيل ذلك 119 وقع2 58 ,ده ,عمف اذا - عبد ال ودود يى » 
المرجع السايق ص ۳۲ - ۲٣‏ . 
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يمكن أن يعبر صفات «جوهرية فى الشخص فى معتى المادة 118 / ۲ من 
القانون المدنى . ويترتب على اعتبار السن صفة جوهرية أن من يتعاقد مع 
ناقص الأهلية وهو لا بعلم بنقص أهليئه » يستطيع أن يبطل العسقد دون 
أن يكون هذا متحارضاً مع الحماية الى فررها القانون لناقص الأهاية . 
كا أن نص الادة المذكورة يسمح بالغول بأن الغلط كا يكون فى صفة 
جوهرية فى الطرف الآنحر فى التصرف » يمكن أن يكون فى ضفة فى ذات 
شخص هن وقع ف الغلط إذا كانت هذه الصفة ها أهمية نماصة بالنسبة لموضوع 
التصرف والغرض منه » وذلك على الرأى السائد فى الغقه . فن يشترى نظارة 
على أنه «قصير النظر » ثم يتبين أنه طويل النظر ء بكون واقدا فى صفة 
جوهرية فى شخصه هو 212 . کا يكن أن رکون الغلط فى صفة شحض آخر 
غير المتعاقدين » ؤمثاله غلط الكفيل فى صفه جوهرية فى شخص الدين الذى 
يكفله » فی هذه الحالة يكون الكفيل واقعاً ف غلط جوهری يبز له إبطال 
عقد الكفالة » وهذا على خلاف النص القابل فى القانون المصرى ( المادة 
۲۱ / ۲ ب) » ذلك أن النصى فى القانون الألمانى تکار عن و الغلط ف 
صفات الشخص » دون تحديد » حالة أن النص فق القانون المصرى كا سئرى 
إا يتكلم عن الغلط فى ٠‏ ذات المتحاقد أو فى صفة من صفاته » » وعبارة 
« ذات المتعافد » لا يمكن أن تنصرف إلا إلى المتعاقد الأحر » والعبارة الثانية 
معطوفة على الأولي » ومن ثم لا يمكن تفسير « صفة من صفاته » إلا على أنها 
تتعلق بالمتعاقد الآخر . 

وفيا يتعلق بالغلط فى صفة فى الشىء + فإن. القصود به الفلط فى عل 
التصرف ء ختى ولو م يكن شي . وقد اعثيرت المحكة العليا الأمانية 
صفة جوهرية فى الشىء > کل ما يؤثر فى قيمته من وجه معين أو من جميع 
الوجوه » وذلك وفقاً لما يراه التعامل . 

)١(‏ الواقم أن هذا ليس إلا عاط فى الباعث ينابق عليه ما يقوله الرأى الائد فى 


الفقه من أن ui‏ فى الصفة هو فى خقيقته قلط فى الباعث يى يصفة أستشنائية الحق لى 
الإيطاك . 


ن تقرأ كلمة شىء ههه عل أن المقصود با كلمة عل لصاوتت عع 
ة لا مير ر ها بحن التصرقاث العانونية الى يكون محلها شيعا » وتاك 
الى يكون مملها حت مثلا . 
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الغلظ فى الصفة وضمان عيوب المبيع 

هم إذا تعلق الأمر بعقد بيع > وكان المشتري واقعاً فى غلط ىق صفة 
ف ايع > فإن هذه الصفة قد تعتر فى نفس الوقت عيباً فى المبيع يعطى 
المشترى البق فى الرمجوع على البائع بالةمان وققاً للمادة 459 وما بعدها من 
القانون المدنى الأللانى . فى مثل هذه الحالات > هل يتفظ المشترى بحقه فى 
الإبطال : إلى جانب الحق فى الرجوع بالغمان » أو أن الحق فى الإبطال 
يزول ولا یہی للمشتری إلا الرجوع بالضان ؟ . 

الرأي السائد فى الفقه الألمانى » على عكس الرأى اسائد فى القانون 
المصرى » أن المشترى لا يستطيع أن يبطل العقد لغاط فى صفة +١‏ وهربة فق 
الع وفقاً للمادة 119 / 7 عدنى طالا أنه يمكن تطبيق النصوص الخاصة 
بضمان العيوب . وهذا ما مجرى عليه القضاء بصفة مطردة » وحجوم فى ذلك 
أن النصوص الخاصة بالفمان هى تنظم خاص يعقد الب » فكلما توافرت 
شروط تطبيقها فنا هی التى تطبتى دون غيرها من التصوص العامة 4 
هذا إلى أن الحق فى الإيطال والحق فى الفمان يختلفان من عدة وجوه : 
قالإبطال هدفه حل الرابطة العقدية وإزالة آثار العقد » » وأما دعوى عبات 
العيب فتهدف إلى الفسخ أو إنقاص امن مع التعويفى . ويسةط الحق ف 
ضمان العيوب إذا كان عدم اكتشاف المشترى العيب وقت البيع ننيجة خط 
جسم مته ( المادة + مدنى ) » حالة أن الت فى الإبطال لا يسقط إذا كان 
الغاط نتيجة خطأ جسم من وقم فيه . كما أن التق فى الضمان يتقادم بوقت 
قصير » بی الحق فى الإبطال لا يسقط إلا بعد ثلاث سنة 90 , 

الغلط فى الواقع والغاط فى القانتون 

۳۷ لا يفرق القانون الألمانى بين غلط ف الواقع وغلط فالقانون9؟ 
وقد كان هذا منصوصاً عليه فى المادة 145 من المشروع الأول ثم حذفته 
اللجتة الثائية » لا بقصذ مخالفة حكاه ولكن لإمكان الاستغناء عنه . والحق 
فى الإبطال لا يتأثر عا إذا كان الغلط مختفراً ممطواسهاءوامع أو غير 








. و ۴/۱۲۱ مد‎ ٤۷۷ الادتات‎ )١( 
(؟) عبد التعم البدراوى » عقد البمع:فى القانون المد ط ۱ يند 841 - أنور‎ 
CRE يند‎ ١ ملطان » شرح عتدى البيع والمقايضة ۽ ط‎ 
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مغتفر » ولمعرفة ما إذا كان الغلط فى القاتون يعطى التق فى الإبطال أولا » 
يفرق الفقهاء الألمان بن ما إذا كان الغلط يتعلق يحالة قانونية قائمة » أو يتعاق 
بالآثار القانونية التى تترتب على إعلان الإرادة ؛ فإذا تعلق الغلط يحالة 
قانونية يمكن أن تعتير صفة فى الشخص أو الشىء فإن هذا الغلط يعطى الحق 
فى الإبطال . فإذا تصرف شخص فى شیء آل إليه بالمراث محتقدا أنه کان 
مل وکا لمورثه » ثم تبن له فيا بعد أن هذا الشىء كان وديعة عند مورثه > 
كان له أن يطلب إبطال التصرف الذى ترتب على هذا الغلط » لأن نسبة 
ملكية الشىء للمتصرف تعتر صفة جوهرية يعتد مها . وأما الغلط فى الآثار 
القانونية » فيتحقق إذا كان من صدر عنه إعلان الإرادة » كان يتصور 
آثاراً أخرى غير الآثار الى ترتبت على الإعلان . وى هذا ذهيت المحكة 
العليا الألمانية إلى أن الغلط فى الآثار القانوتية يعتير غلطاً غير هام ولا يعتد به 
على الإطلاق . فإذا قبل دائن حوالة الدين الذى له على آخر وهو يعتر أن 
الكفاله الى تضمن هذا الدين ستظل باقية » وأنه يمكنه الرجوع على الكفيل 
بعد الحوالة » فإنه يكون واقعاً فى غلط فى الآثار القانونية التى تترتب على 
حوالة الدين » لأن المادة 414 مدنى ترتب على الحوالة سقوط التأمينات » 
وهو غلط لا يعمد به.0© , 

والواقع أن القانون لا يفرق بين الغلط فى الواقع والغلط فى القانون » 
ومن ثم فغير صميح ألا نعتد” بالخلط فى الآثار القانونية فى جميع الأحوال . فإذا 
كان هذا الغلط يعتير غلطاً فى مضمون الإعلان » أو فى صفة جوهرية > 
أى يأخذ فى نفس ألوقت إحدى صور الغلط الى يعتد ا القانون » فإنه 
<ينئذ يعتعر غلطاً هاماً ويعطى التق فى الإبطال » وف هذا الصدد تطيق قواعد 
النفسر المنصوص علبا فى المادة ٠۴۴‏ مدن لمعرفة الآثار القانونية انى تتر تي 
على إعلان الإرادة ٠»‏ ثم ثقارن بينها وبين الآثار التى تصورها من صدر مه 
إعلان الإرادة ء فإذا كان بينهه!ا اختلاف » فإن من صدر منه إعلان الإرادة 
)١( 0‏ والواتع أن رقش الإبطال فى هذء الحالة ليس سيب أن التلط غير هام » وإتما 
يبه أن قبول الإيطال ياوى فى هذه الحالة » قبول الإععذار يابكهل بالقاتوت » ويح 


السبيل لمن صدر مته إعلان الإرادة أن يتخلص منه » ريقبمد بالتالى الآثار الى يرتيا 
القانون على هذا الإعلات ‏ 





۷ 
يستطيع أن يبطله إذا توافرت شروط المادة ۱۱۹ مدای۵٩‏ . بيد أنه يجب 
ملاحظة أنه لكى رتب الإبطال آثاره » فإنه يتعين أن يثيت من صدر منه 
إعلان الإرادة أنه كان يتصور آثارا قانونية أخرى للإعلان غير الى ترتهت 
فعلا » وهو أمرلا يستطيعه من وقع فى غلط إلا أن يكون قد أشر عليمقانرق 
بذلك » كأن يكون التصرف قد تم على يد موثق مثلا » فإذا لم يثيت ذلك 
فإنه لا يستطيع الإبطال ٠‏ لته يكون قد قبل التنظم القانوق وهو يعلم أنه 
ب أن يعامل معاملة من يوقع على إعلان للإرادة دون 
قراءته » ودون أن يكون لديه أى تصور عن مضمون هذا الإعلان . 
الغلط وعدم العلم 

۸ .لا يفرق القانون الألانى بين التصور الغير صعيح لواقعة أو 
ظرف معين » والجهل يبذه الواقعة أو هذا الظرف » ولذلك يمكن القول 
بأن الغلط بالعنى الضنيق » وهو الاختلاف بن التصور والمقيقة » يتساوى 
فى الحكي مع عدم العلم عنصادهعطان . بيد أن إمعان النظر فى هذه المسمألة 
يؤدى إلى نتيجة عتالفة » فالخلط عيب لا يعلمه من صدر منه إعلان الإرادة » 
يمعى أن من يتمسلك بالغلط يجب أن يثيت أنه م يكن يعلم بسبيه ۽ فن يصدر 
منه إعلان للإرادة وهو يعلم ما به من عيب ع فإنه لا يكون واقعاً فى خلط ٤‏ 
ولا يكون له حق الإيطال . وإذا طبقنا هذا على عدم العلم » فإنه يترقب عليه 

القول بأن من يصدر منه إعلان للإرادة » وهو على بينة من أنه لا ي 
يعصمونه »› لا يكون واقعا فى غلط ولا يستطيع الإيطال ء لأن إرادته 
الحقيقية لم تختلف عن الإعلان الذى صدر منه . فن يصدر منه إعلان للإرادة 
وهو غير متأكد من مضمون هذا الإعلان » أو كان فى حالة شك بالفسية 
لظرف معن ء لا يكون واقعاً فى غلط » ولا يستطيع أن يبطل إعلان الإرادة 
على أساس المادة 114 مدنى . ويتأددى من ذلك أن استقرار المعاملات يقتضى 


لا يعرف آثاره » و 








أن من يوقع على سند يتضمن إعلاءاً للإرادة دون أن يقرأه » لا يستطيع 


)١(‏ عبد الودود يحيى » امرجم الابق ص ده حيث يشير إلى أن من التطييقات 
القضائية فى هذا الشأن » أن شخصاً رفض تركة «مورثه معتقداً أن الرقفى سيؤدى إل أن 
يؤوك الق فى الير اث إلى شخص مين » فإذا تبين أن للتركة ستؤول إلى شخص آغر » 
غإنه يكوت وأقمآ فى غلط ى الآثار القانوتية الى تترتب على الرفض ويجوز له الإيطال س 
أنظر هاش (۴) م 
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بصفة عامة أن يدعى فا بعد بأنه م يقرأ هذا السند او أن السند لم يقرأ عليه » 
لأنه ذا يكون قد وقع على سند ٠‏ بعل سانا ٠‏ مضدونه > وعدم العلم المعروف 
سلفا ليس سيب للإبطال . ويختلف الأمر إذا أثبت من وقع على السند أنه كان 
يعتقد أن مضمونه شىء آخر » کا OE‏ يحتوى الشروط الى 
سبق أن تم التعاقد على أساسها » إذ فى مثل هذه الحالة يستطيع الإبطال للغلط 
فى مضمون إعلان الإرادة وفقآ للمادة 114 مدنى » وتبدو أهمية هذه المسألة 
من التاحية العملية فى العقود الى يحال فما إلى الشروط العامة فى التعاقد . 
فكثيرآ ما تضع الشركات الكبرى شروطا عامة للتعاقد معها » كقائمة شروط 
البيع الى تضعها بعض الشر كات الصناعية لشراء منتجاتها » أو شركات م 
الأراضى وبيعها » فنى مثل هذه الالات يتم التعاقد ويذ كرف العقد أنه تم 
على أساس الشروط العامة للتعاقد الى وضعها الطرف الآخر » وغالباً ما يوقم 
المتعاقد على هذه العقود دون أن يعى بقراءة هذه الشروط لعرفة المضمون 
الحقيى لا » إما جرد الإهمال » وإما لأنه يعم أنه ان يستطيع أن يعدل شي 
فا . فنى مثل هذه الحالات تكن القول بصفة عامة أن التوقيع على هذه 
العقود يعتر بثابة موافةة على الشروط العامة » وبالتالى لا يستطيع من وقح 
أن يبطل التصرف محجة أنه لم يكن لديه تصور حقيى لمضمون شروط 
التصرف . ولكن تطبيق هذا المبدأ على إطلاقه جا العدالة فى بعفى الحالات» 
وبالذات إذا تضمنت هذه الشروط العامة أحكاماً غير مألوفة » فيحسن أن 
يسمح لمن وقع علہا دون قراءتها أن يبطل العقد للغاط فى مون إعلان 
الإرادة » ومن يقول برففى الإبطال » يجب أن بضع فى حسابهآن هذه 
الشروط ينبغى أن تكون مألوفة » وإلا فن الإبطال يكون جائراً » مع حق 
الطرف الآخر فى التعويض وفقاً للمادة 111 عدلى20 . 

ابطال التمرف 

يم إيطان التصرف ف القانون الألمانى بإعلان للإرادة يوجهه 


من له ای فی الإبطال ء إل الحصم فى الإبطال » فلا يحتاج إلى اتفاق أو حكم 


)١(‏ عبد الودود يحيى » المرجع السايق لزه - 1ه م 
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قضائی کا هو الشأن فى غالبية التشريعات 2١‏ . وجب أن يصدر دون إبطاء 
غير مغتفر عجرد أن يعلم من صدر منه إعلان الإرادة بسب الإبطال » وإذا 
صدر الإبطال فى الوقت المتاسب فإنه يؤدى إلى إزالة آثار التصمرف بار 
رجعى . ويسقط الق فى الإبطال إذا مضت ثلاتون تة من الوقت الذي 
صدر فيه إعلان الإرادة المبنى على الغاط . وهذه المدة هى مدة سقوط لاتقبل 
القطع ولا الإيقاف . 

تعويض ااضرر الناشىء عن الابطال 

۰ تلزم المادة ۱۲۲ من القانون المدنى » من أعان الإبطال بتعويفن 
أضرار الثقة الى 8 إلا الإبطال . ولا يستند التعويفى إلى نظرية الحطاً 
عند تكوين العقد ° » بل يستند إلى نص الفاثون » فكاما وجدت علاقة 
سيبية بين إبطال إعلان الإر ادة والغمرر الذى أصاب الطرف الآحر » التزم 
من أعلن الإبطال بالتعويض » حى لو كان الغاط الذى سبب الإبطال قد 
حدث نتيجة وة قاهرة أو سيب اجن . فالعيرة فى تقد ر لمق فى التحويفن» 
ليرت با بمكن أن ينب من خطأ إلى من ضدر منه إعلان الإرادة »> وإنما 
العيرة بوءجود علاقة سببية بين إبطال إعلان الإرادة » والأخيرار ا یی نزات 
بالطرف الآخر . 

١5م‏ وإذا كان العم فى فى الإبطال يعلم العرب الذى ى يشوب إعلان 
الإرادة ء فلا ينشأ له حق فى التعويفى . وقد نصت على ذلك صراحة المادة 
1١‏ مدنى فى فقرتا الثانية وتوسعت فى هذا » فام تقهير حرءان المضرور 
من التعويض على حالة عاءه بسبب الإبطال > وإتما مدت هذا الحكم أيضاً 





إلى الحالة الى كان يجب أن يعلم فيها مهذا السبب . ووجوب العلم »> هو عدم 





)١(‏ كانت فكرة إعلان الإبطال بإرادة منفرة هى الى أخذ بها واضمو المشروع 
التمهيدى للقاتون المافى المصرى . فقد كانت المادة ٠۹١‏ من المشروع تجرى بأنه م يكت 
فى تقرير البطلان النسبى إعلان الطرف الآخر به إعلاناً رسا و مجموعة الأعال التسشيرية 
+ لاص ۴ = 4+ . 

(؟) يرى الأستاذ النمورى أن المادة ٠۲۴‏ من القاتون المافى الألماف 
الخطأ عند تكوين العقد - نظرية العقد بند ٠٠ء‏ ء بيما الرأى المائد فى الفقه الألمافى الآن 
هو أن التعويض الذى فصت عليه تاك الادة إنما يقوم على ميدأ السيبية ولا يستند إلى أى 
عطأ مكن فيه إلى من صدر منه إعلان الإرادة - أنظر عبد الودرد يحيى + الرجم 
السايق ء هاش (۲) ص ۸۳ ٠‏ 
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العلم الذى يستند إلى إهمال ء ولا يشترط أن يكون الإهمال جسيمآً بل یکی 
الإهءال البسيط ء وهو وفقاً لما تقرره المادة ۲۷١‏ مدنى ترك العناية الى يتطللها 
التعامل » فلا يقاس وجوب العم بعقياس شخصى » وإنها وفقاً لا كان يجب 
أن يعلمه شخص عادى فى الظروف الممائلة . 

۲ - وم برد فى القانون المصرى تنظ ممائل لما ورد ف المادة ٠۲۲‏ 
سالفة البيان » فطرف العقد الذى وةم فى غاط ونمسك بالإبطال وحكر له به » 
لا يطالب بتعويض الطرف الآخبر عا يكون قد أصابه من ضرر بسبب 
الإبطال . والذى يبدو لأول وهلة »> هو أن هناك اخعتلافآ كيرا بين القانونن» 
مع أن الواقع غير ذلك . فالقانون الألماق يعتد” بالغلط الفردى » ويز لمن 
وقع فى غلط أن يبطل التصرف حى ولو لم يكن الطرف الآخر يعام أو 
يستطيع أن يعلم مهتا الغلط . فإذا أبطل التصرف التزم من أعلن الإبطال 
بتعويض الطرف الآتمر عن أضرار الثقة الى أدى إلما الإبطال . وإذا لم يكن 
الغلط فرديآ » بأن كان الطرف الآخحر يعلم أو كان يجب أن يعلم به » فلن 
يكون له حق ى التعويض . وبالمقابلة إذا كان الغلط فر دياق القانون المصرى» 
فإثه يعيب الإرادة » وكان يجب أن يبطل العقد إذا طلب من وقع فى غلط 
ذلك . بيد أنه إذا أبطل العقد » فإن الطرف الآنحر الذى 5 إلى صعة 
التصرف يكون له الحق فى التعويض » لأنه كان حسن النية ولم يعلم » ولم يكن 
باستطاعته أن يعلى بالغلط . وقد رأى المشرع المصرى أن خير تعويض 
ما كان عيناً » فأبى العقد نى هذه الحالة على أساس التعويض لا على أساس 
الإرادة الحقيقية12» . فالغلط الفردى ير تب عليه التعويض نى كلا القاتونين 
الألانى والمصری : فى الأول تعويض نقدى › وف الثاق تعويض عینی يتمثل 
فى بقاء العقد0© . 

وأما إذا اتصل الطرف الآخر بالغلط » بأن کان يعلم أو يستطيع أن 
بعلم به ء قإن التق فى التعويض لا ينشأ فى القانون الأمانى » ويتساوى الإبطال 
للغلط فى هذه الحالة مع الإبطال كا نظمه القانون المصرى . 

03 النهورى ء الوسيط + ١‏ فقرة ٠۷١‏ + نظرية العقد فقرة ۲۹۹ . 

(۲) ومع ذلك يبق الاغتلاث بين القانونين فى أن المقد فى القانوت الأكاف تزول 

اكآره » بيا يب العقد فى القانون المصرى قائماً ومنتجاً لآثاره . 
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الفط فى الباعث 

۳ -ل يعتد القانون المدتى الآلمانى بالياعث » فالغلط فيه غلط خارج 
نطاق التصرف » ولو سمح بالإيطال لغلط فى الباعث لأدى إلى عدم استقرار 
المعاملات ء ولترتب على الإيطال » أن خطر العقد لا يقع على من وقع ى 
غلط » وإنها على الطرف الآخر . ولكن ما يتصوره أو يتوقعه المتعاقدان » 
عند عدم تتقه » قد یعتب به القانون و رتب عليه ارآ إذا كان يكوّن ما يسمى 
أساس التصرف القانوق > وهذا معترف به فى الفقه وفى القضاء . ومع 
ذلك يوءجد حلاف حول تحديد الشروط انى يحب توافرها ليصبح ما يتصوره 
أو يتوقعه المتعاقدان أساساً للتصرف القانونى . وبصفة خاصة حول القييز 
بن الباءث الذى لايعتد به » وأساس التصرف . وإذا استطعنا أن مز بينيما» 
فا هى الآثار الى تترتب على عدم تحقق ما تصوره أو توقعه المتعاقدان ؟ م 

أساس التصرف القانوفي20 

. لايو-جد اتفاق ف الفقه حول تحديد مايعتير أساساً للتصر فالقانوق‎ "+ ٤ 
» وقد اعترت الحككة العليا الآلانبة أن الباعث الذى يوجد عند أحد المتعاقدين‎ 
والذى يعرقه الطرف الآخرء أو البواعث المشتركة عند المتعاقدين بالنسبة‎ 
للتصرف » يعتير أساساً للتصرف التانونى . فإذا كانت البواعث الى دفعت‎ 
كلا من المتعاقدين لإعلان إرادته » بواعث مشتركة بين الطرفين »> فإنها‎ 
تعتير أساساً لهذا العقد والغلط فبا يعتر غلطاً فى أساس التصرف . وتكون‎ 
البواعث المشتركة أساساً للتصرف » إذا أمكن التسلم بأن إعلانات الإرادة الى‎ 
صدرت من العاقدين » ما كانت لتصدر » أو على الأقل ما كانت لتصدر‎ 


بهذا المضمون لوأنهما كانا يعلمان بالحقيقة9© . 


. 16 = 1١ عبد الودود يحيى » المرجع السايق ص‎ )١( 

(۲) ولیس شرورياً أن تكون هذه البواعث قد نوقشت صراحة بين الطرقين حى 
بمكن القول يأنها بواعث مشتركة . فا علم شخص ٠‏ ناء على إعلان غير صحيج فى 
الصسف ء أن مهرباناً سير فى يوم ممين من شار معين » فاستأجر حجرة من أحد قاط 
هذا الشارع لدة يوم واحد يسعر مرتفع ليتمكن من مشاهدة هذا المهرجان » 
أن اللبر غير ضحيم ٠‏ فإننا' نكون يصدد غلط فى أماس التصرف ء لأن إملانات الإرادة 
ما كانت لتصتر من العاقدين لو علا هالحقيقة . ولكن الأمر ختلف ونكون يصدد غلط فى 
الباعث لو أن هذا الشخص » استآير لنقس الغرض ء حجرة فى فندق يقع في نفس الشارعت 




















كلا 


۵ - ويترتب على صدور إعلانات الإرادة عن العاقدين على أساس 
تصور غير صميح ٠‏ فقدان العقد وظيفته كوسياة لصتي مصالج الطرفين » 
ولا بمكن القول ببقائه كا فى حالة الغلط الفردى فى الباعث . ويكون 
متعارضا مع مبدأ الإخلاص والثقة أن يتمسك أحد العاقدين ببقاء العقد ء 
لأنه يحصل على مزايا من هذا الغاط المشترك > واذلاك فإن العقد فى هذه الحالة 
يكون غير نافذ » وذلك على أساس تطبر ال الحم الذى ورد ف الادة 
4 مدنى رن الصاح يكون غير نافذ إذا تبين ٠ن‏ العقد أن الوقائع اتی 
كانت أساساً الصلح لا تطابق الحقيقة » وأن التزاع 39 کان نئا لو كانت 
هذه الوقائع معروفة . فالمادة تعتر بذاك إحدى صور الغلط فى 
أساس التصرف . 

4" ونسترعى النظر إلى أن عدم نفاذ العقد لايعرتب بقوة القانون » 
وإعا يجب أن يترك العاقدين بصفة عاءة أن يقررا ما إذا كانا بريدان أن 
برتبا آثاراً على غلطهما المشبرك فى الباعث أولا . ووسيلة التحلل عن هذا 
العقد ھی الفسخ از Ree‏ الذى بانج آثاره بار رجعى عوناءرة ولا 
تطبق المادة 1517 الخادة بالتعويض . والذى دعا إلى القول بعدم نفاذ العقد 
فى هذه الحالة » هو أن تنظم الإبطال للغلط فى المادة 114 مدنى وما بعدها » 
بای ا اذ نار نة في الإبطال يلرم بتعويفى الارف الاخر عن 
المصلحة السلبية » وهو ما يبدو غير عادل إذا سمح به فى حالة الغاط فى 
أساس التصرف ء لآن التعويفى سيائز م به من يستعلل حقه فى الإبطال أولا > 
لذلك فإن امحكة العليا عدلت عن ر أا الذى كان يذهب إلى أن الغاط فى 
2 س التصرف هوغلط فى مضمون الإعلان يعطى التق فى الإبطال > 

ويحنت عن الحل فى المادة ۲٣۲‏ الى تقفى بأنه يجب على المدبن أن ينفذ 
التزامه وفة] لما يتطلبه الإخلاص والثقة > مع مراعاة مقتفيات التعامل 8 
إذ مايتعارض مع ما تقرره هذه المادة أن يتمسائ أحد العاقدين بهذا العقد . 





وقد يستبعد ا لی ىق العسك بعدم نفاذ العقد رغم الغاط ف ساسا التصرف 
إذا کان ذلك يتعارض مع مبدأ الإخلاص والثقة . ويكون ذلك مكنا إذا كان 


دم ب لت 
=پالسعر الءادى : قتصور الشخص هنا بأن المهرجان سيمر من الشارع يعبر أسام؟ لإعلات 
الإرادة التى صدر مئه » ولكنه ليس أماماً ققصرف . 
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الطرف الآخر فى العقد قد أظهر استعداده أن يعمل حساباً الغلط » معنى 
أنه يقبل أن ينغذ التصرف وقةاً المضمون الذى كان يكن أن يكون له » 
لو لم يواجد الغلط المشترك فى الباعث . فإذا كان نمة اتفاق على النفقة بين 
اللتزم ا والمستحق لما » وذلك على أساس دخل معين للأول » ثم تين 
أن الدحل يقل عن ذلك بكر > فإن الملترم بالتفقة ل يستطيع أن پتخاص 
هن العقد إذا قبل المستعيق إنقاص النفقة بالقدر الذى يمملها تتناسب مع 
الدخل المقيتى . 

لا ومع أن الغلط المشترك الذى يقع فيه المتعاقدان » سواء فى 
الإعلان أو فى صفة جوهرية » لا يعتر غلطا فى أساس التصرف القانوق 5 
إلا أنه مع ذلك لا يعتير غلطاً يعطى الحق فى الإبطال » فلا تطبق المادة 314 
وما بعدها » لأن هذه المواد تنظ الغلط الفردى فقط . والسبب فى عدم 
تطبيق المادة ١١4‏ وما بعدها على هذه الحالة هو أن من يطلب الإبطال آرلا 
سيل م بتعويض الطرف الآخر عن المصلحة السلبية وفقا للمادة 157 ٠‏ مع 
أن هذا الأخير قد تكون له نفس المصلحة فى الإبطال » ومع ذلاك يتقاضى 
تعويضا » لذلك فإن العقد فى هفده الحالة یکون غير نافد وكون لكل من 
العاقدين أن يتلل منه على أساس المادة ۲٤۲‏ » إلا إذا تبين من العقد أن 
المتعاقدين يجب أن يلتزما #فسمونه . ويختلف الوضع » بطبيعة الخال » لو 
أن كلا من المتعاقدين وقع فى غلط مختلف غن الطلط اذى وقع فيه المتعاقد 
الآخر » إذ يكون لكلهما الحق فى الإبطال إذا توافرت شروطه مع تعويض 
الظرف الآخبر ء إعالاً لقواعد الإبطال المنصوص علما بالمادة 115 مد . 
لات فى القانون اآصرى والغلط ق اساس التعرف فى 

۸ تقدم القول إن الرأى السائد فى الفقه يذهب إل أن القانون 
المضرى يعتد بالغلط فى الباعث » إذا کان جوهرياً » على عكس ما كانت 
لي إليه النظرية التقليدية وما يذهب إليه الرأى السائد فى القانون الأثانى » 

نن أن القلط فى الباعث لا يعتد به » على تقدير أنه إا يتحلق بأمر ذهى 
حارج نطاق التعاقد . والؤاقع أنه ٤‏ فى القانون المصرى ۽ بغد أن وضع المشرع 
معياراً لحوهرية الغلط واشترط أن يكون الغلظ مشتركا فى معى المادة ٠۲١‏ 
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مدق » ل يعد ثم مبرر لعدم الاعتداد بالغلط فى الباعث . ولا خوف من أن 
يوّدى هذا إلى عدم استقرار المعاملات طلا أن الإيطال للغلط فى الباعث لن 
.يقبل إلا إذا كان المتعاقد الاخر قد اتصل بهذا الغلط . وتعويلا على ذلك » 
اذا استأجر شخص منزلا فى مدينة «عتقدا أنه نقل إلها ثم تبين بعد ذلك أنه 
لم ينقل » كان واقعا فى غلط فى الباعث يز له إبطال عقد الإبجار . وإذا 
اشاری شخص سيارة معتقداً أن سیارته مرقت » ثم اتضح غير ذلك » كان 
واقعاً فى غلط فى الباعث يعطيه الاق فى الإبطال » شريطة أن يكون المتعاقد 
الآخخر فى الخالتين قد اتصل مبذا الغلط . 

9" -- والواقع أن الاعتداد بالغلط فى الباعث فى جميع الأحوال ٠‏ قد 
يؤدى إلى عدم استقرار المعاملات » ويؤدى فى نفس الوقت إلى الإضرار 
يمصلحة الطرف الآتر فى العقد . فهو يؤدى إلى عدم استقرار المعاملات لأن 
مصير العقد » فى الثالين السابقين » بظل معلقاً فترة من الوقت لا يستطيم 
المتعاقد الآخر فما أن يعرف ما إذا كان المستأجر قد نقل حقيقة » أو ما إذا 
كانت السيارة قد سرقت بالفعل . وهو يؤدى إلى الإخمرار عصاححة الطارف 
الاخر فى العقد الذى قد تفوته فرصة أفضل لإيجار الممزل » أو لبيع السيارة . 
ولا يمكن رر هذه الأضرار عة أنه كان يعلم الباعث على التعاقد . 
فالإبطال فى هذه الحالات ياتى خطر الغاط على عاتق المتعاقد الآخر » وكان 
أولى أن يقع على عاتق من وقع فى الغاط » إذ كان حرا به أن يتأكد من 
النقل › أ عن سسرقة السيارة قبل الإقدام على التعاقد . لذلك فإن الخاط فى 
الباعث يجب ألا يكون سيا للإبطال3© » وإلا فإن القساؤل يثور عا إذا 
كان من الممكن أن يطاانب من أبطل العقد بتعويفن الأضرار اى سبها 
الإبطال للمتعاقد الآخر . 

ا" وبشأن ما يسميه القانون الألخانى غلطاً فى أساس التصرف »> 
وهو الغلط المشترك فى الباعث » فليس إلا غلطاً فى الاعث ف القانون 
المصرى يعطى المق - وققا للرأى السائد ‏ فى الإبطال ء ولا يعل التصرف 
غير نافد كا هو الحم فى القانون الألمانى . فالغاط فى القانون الألانى الذى 
)١( 0‏ أنظر مید الودود جى » المرجع السابق يند ٣٤‏ - اسماعيل غائم » مصادر 
الالتزام ( العقد والإرادة المنفردة ) 19555 بيد ٠٠٠١‏ . 





اهف 


تطبق عليه المواد 1١9‏ وما بعدها هو القاط الفردى ء وأما الغلط المشترك 
فلا تطيق عليه هذه المواد وإنما يؤدى إلى أن يكون التصرف غر اف . هذه 
التفرقة لا مر ها فى القانون المصرى » لأن الغلط الفردى الذى لا يتصل به 
المتعاقد الآخخر ء هو غلط لا يعتد به القانون . وأما الغلط المشترك فهو إحدى 
صور اتصال المتعاقد الآخر بالغلط » ويعطى من وتع فيه اللاق فى الإبطال . 
وهكذا نرى أن الغلط الفردى ف الباعث ف القانون الألمانى ‏ والباعث هو كل 
تصور سابق على إبرام التصرف » ولا يظهر فى إعلان الإرادة » وإنا يوئر 
فى تكويها - لا يعتد به ء بينا يشر الغلط المشترك فى الباعث »> مسألة هامة 
فى القانون الألمانى هى مسألة أساس التصرف القائونی الى تشر خلاقا کر 
فى الفقه والقضاء فى أخانيا . ولا يكنى أن نكون بصدد حالة م حالات القلط 
التى حددها القانون » وإنما يحب » بالإضافة إلى ذلك » توافر علاقة السيبية 
بن الغلط وإعلان الإرادة » أى أن يكون الغلط دافعاً . ويتوافر هذا الشرط 
إذا أمكن القول بأن إعلان الإرادة ما كان ليصدر لو عام من أصدره 
بالحقيقة » وكان قد قدر الأمور تقدراً معقولا (المادة 1١/115‏ مدى) . 
واشتراط أن يكون من وقع فى غلط قد قدر الأمور تقد رآ معقولا » لايعنى 
أن القانون يضيف إلى المعيار الشخصى معياراً موضوعياً آحر 2 : وإنما دو 
معيار واحد مرده وجهة نظر من وقع فى غلط بشرط أن يكون قد قدر الأور 
تقد يرا معقولا . ومن ثم فإنه لمعرفة مى يكون الغلط دافا » لا تكون العيرة 
يما إذ! كان الغلط من شأنه أن يدفع رجلا عاقلا إلى التعاقد 29 » وإنما تنظر 
إلى ما إذا كان الغلط من شأنه أن يدفع من صدر منه إعلان الإرادة » منظوراً 
إليه كشخص عاقل . وف الحالة الثانية يجب أن ندخلق الاعتبار كل الظروف 
الشخصية الخاصة بمن وقع فى غلط9» , 





)١(‏ عبد الودرد بحي ؛ المرجم اسايق من 4و م وعكس ذلك الستبورى » نظرية 
الممد صن ۲۵۹ علض (8) هوديري آنه معوار الغلط الداقي فى القاتون الأكاق ؛ معيار 
مادى لا يعبأ التانوت فيه بنية المتعاقد . 

(؟) النهررى » المشار إليه بالما.ش السابق . 

() عبد الودود يحيى ء أكرجم السايق يند ۴١‏ . 























A. 
هقارئة بين نظرية الغلط فى الق فون الأمانى والقا نون )نيق‎ 
لاح يمكن فى اللهاية. أن نؤجز أهي مميزات نظرية الغلط فى القانون‎ 

الألمانى » مع المقارنة بالقائون المصمرى » غا بى : 

أ الغاط الذى يعتد به القانون هو النى يادي إلى الاغظاف بن 
الإرادة والإعلان عنها » فإذا لم بوءجد هذا الاختلاف » فإن من صدر منه 
إعلان الإرادة لا يكون واقعا فى غلط . ولذلك فالصور الرئيسية للغلظ » 
وهى الغلط فى شكل الإعلان أو ى نقله أو فى مضمونه ١‏ تعتبر غلطاً فى 
إعلان الإرادة » وليست غلطاً فى تكوين الإرادة . وأما الغلط فى صفة 
-جوهرية » فلا يؤدى إلى الحتلاف بن الإرادة والإعلان عنها » ولذلك فهو 
لا يعتير غلطاً فى إعلان الإرادة » وإنما يعتير غلطا ف تكوينها . ونی هذا 
النطاق يشترك الغلط فى القانون الألمانى مع الغلفظ فى القانون المصرى » على 
حلاف ف التفصيلات . 

ب -. سلك القانون الألمانى ملكا وسطاً بين نظرية الإرادة ( الإرادة 
الباطنة ) » ونظرية الإعلان ( الإرادة الظاهرة ) . فهو ل يأخذ بنظرية الإرادة 
كا كان يعتنتها واضعوا المشروع الأول للقانون » حيث كانوا يجعلون جزاء 
الغلط هو البطلان . ولم يأخذ بنظرية الإعلان فيقف عنده ويقرر الصحة 
للطاقة التصرف » رغم ما يشوب الإرادة من عيب » وإنما اعثير التصرف 
رحا بصفة مؤقتة » ون شاب إرادته عيب أن يضع إرادته الحقيقية موضع 
التنفيذ عن طريق استعمال حقه فى الإبطال . 

. إذا كان القانون الألمانى قد غلب الإرادة الظاهرة على الإراذة 
الباطنة قى بعض الخحالات حيث اقتذضى استقرار المعاملات ذلك( > إلا 
أنه قد رجح الإرادة الباطئة على الإرادة الظاهرة فيا يتعاق بنظرية الغاط ° , 
بل إنه فى هذا الصدد قد اعتد بالإرادة الحقيقية أكثر من القانون المصرى . 
ا د بالخلط القردى » ويعطى من وقع فيه الحق فى الأبطال دائما » 
إذا كان الخلط دافعاً . ولا يقدح فى ذلك أن التصرف يعتير صعيحاً بصفة 
)١( 0‏ من ذلك ما تتضى به المادة 1١‏ مدنى من عدم بطلان إعلان الإرادة جرد أن 
عن أعلنه كان يحتفظ سر! بأنه لا يريد ما أعلن ( إعلان الإرادة المصخؤب بتحفظ مرى) . 
(۲) عبد الودرد يحيى ء المرجع السايق ص 35م 









A1 
مؤقتة » لآن من وقع فى غلط يستطيع دائماً أن يغلب الإرادة الحقيقية عن‎ 
طريق استعمال حقه فى الإبطال + لذلك كن القول إنه إذا كان القانون‎ 
الألمانى لا يقم التصرف على أساس من الإرادة الحقيقية دائماً » إلا أن الإرادة‎ 
الحقيقية بقية نليم دائماً أن تزيل آثار أى تضرف ا ترغب فيه » ولن يكون‎ 
الالتزام بالتعويض حائلا دون تغليب الإرادة الحقيقية فى اللهاية » وذلك على‎ 
عكس القانون المصرى الذى يقم العقد فى حالات كثرة على الإرادةالظاهرة»‎ 
حيث لا يستطيع من وقع فى غلط أن يثبت أن المتعاقد الآخمر قد اتصل‎ 
من القانون المدنى » ولا سبيل أمامة‎ ٠١١ بالغلط على النحو الذى حددته المادة‎ 
لتغليب إرادته الحقيقية بأية حال . وقد رأينا أن ذلك #كن فى القانون الألماى‎ 

مع التزام بتعويض أضرار الثقة الى يسبما الإبطال . 

د يقال عادة إن جال الغلط فى القانون الألمانى أضيق منه فى القوانين 
اللاتينية »> وقد يبدو أن السبب فى هذا هو ما يقال من أن القائون الألمانى أخذ 
بنظرية الإرادة الظاهرة12© ء وأنه حدد حالات الغلط التى يعتد مها » إلا أن 
الواقع غر ذلك . فبعد أن أخد القانون الأمانى بالغاط فى الصف » وبعد 





أن توسعت المشحكة العليا فى فهم معنى الصفة » انسع نطاق الغلط بدرجة كبيرة 
لدرجة أنه يكن القول إنه يندر أن توجد حالة يكون التصرف فيا قابلا 
للإبطال فى القانون المصرى » ولا يكون كذلك فى القانون الألانى . 

هذا إلى أن القانون الألمانى لا يعرف الغاط المائع » ولا الغاط الذى 
لا يؤثر على صعة التصرف ف القانون المصرى » كالغاط في الحساب وغاطات 

(المادة ١18‏ مدنى مصرى ) » فهذه كلها صور لغلط يعطى الحق فى 
الإبطال فى القانون الألمانى . ذإذا أضفنا إلى هذا أن القانون الألمانى يعتد بالغلط 
الفردى » ولا يتطلب أن يكون الطرف الآخر قد اتصل بالغلط » أمكن القول 
بن حالات الإبطال للغلط فى القانون المصرى » أقل بكثير مها ى القانون 
الأمانى © . 

ز ل إن عدم الاعتداد بالغلط فى الباعث فى القاثون الألماى » لا يعبى 

(1) النهودى » نظرية المقد ص ۲٠۹‏ هامش 4 . 

(؟) على لاف ما كان موجود؟ فى المشروع الأول للقانرن , 

(+) عيد الودود يى » لارجم المايق ص ۹۷ . 
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تضييقاً لنطاق الغلط . فالفلط فى الباعث الذى لا يعتد به هو الغلط الفردى 
النى لا يظهر بطريق أو بآخخر فى إعلاتات الإرادة الى صدرت من العاقدين» 
وف هذا الفرض لا يعتد بالغلط ف الباعث أيضاً فى القانون المصرى . 

ص . إن عدم جواز الإبطال للغلط فى التيانون الألمانى ۽ إذا كان الغلط 
مشتركا » لا يعنى أن التصرف يكون يجا . فالتصرف فى هذه الحالة يكون 
غير نافذ » وسبب رفض الإبطال فى هذه الحالة » هو أن الإبطال يترتيه 
عليه الالتزام بتعويض الطرف الآتعر عن المصلحة السلبية » فلو قيل يجواز 
الإبطال لترتب على ذلك نتائج غير عادلة » لأن من يعلن الإبطال أولا 
سيكون ملزماً بتعويض الطرف الأحر الذى قد تكون له نفس المصاحة 
فى الإبطال . 

طا - وأخيرا فإن الإبطال الغلط بإرادة منفردة قد فتح باباً لاستعمال 
الإبطال فى حالأت قد لا يكون من السبل فا معرفة ما إذا كانت شروط 
الإبطال للغلط متوافرة » فينازع الخصم فى صمعة الإبطال ويعرض الأمر على 
القضاء » وحتى فى الحالات الى يسلم فا الخصم بالإبطال » فان التزاع 
يعرض على القضاء ,عناسية دعوى التعويض » ولذلك فإنه على الرغم من 
أن الإبطال يتقرر بإرادة منفردة » إلا أن النزاع ع E‏ 
أو لآخبر » الأمر الذي يضحي معه القول بأن القانون الألمانى قد اقتصد قى 
امنازعات الى تثار يسبب الإبطال عن القوائين الي لا تز الإبطال إلا 
بالاتفاق أو بكم القضاء -- محل نظر . 1 

السيب في الققه اللاتينى 

الام يستعمل السبب فى للفقه اللاتيى فى ثلاثة معان : 

أ السبب المنشىء : ويراد به مصدر الالتزام » أى الواقعة القانوتية 
الى أنشأت الالتزام كالعقد والإمجاب المنفرد اأستقلى ‏ فى الإرادة 
الفردة بج وهنا الم ماق السبب فى عبارة 3 الإثراء بلا سبب » 
وهو ما يطلق عليه إمم السبب فى الفقه الإسلاى . 

ب - السبب القصدى أو الفى : وراد به الغرض الباشر الذى يبغى 
العاقد أن يحصل عليه من عقاده. » فهو فى عقد ابيع مثلا بالفسية إلى العزام البائع 
حصوله على امن من المشترى » وبالقببة إلى العزام المشترى حصوله علىءاكية 
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البيع » وهو واحد فى جميع صور البيع لا يختلف ء ويتضمته العقد » ومن ثم 
لا يبحث عنه خارجه ۽ کا هو واحد ق حيع عقود التوع . 

جع السبب الدافع أو المصلحى : ويراد به الباعث الذى دقع 
اللز م إلى التزامه ؛ فى عقد البيع بالنيبة إلى البائع رغبته فى أن يقوم بوفاء 
ما عليه من الدين من امن أو فی أن يشترى به عيناً آحرې أو ينفقه ى شأن من 

شثونه » وبالنسية إلى المشترى رغيته فى الحصول على متجر أو سيارة إلركوب 
7 أو للنقل أو نجي ذلك . وفى عقود التبرع رغبة المتبرع فى إسداء يد إلى المتبرع 
له أو فى مكافاته على ما قدمه إلبه من خدمة أو في إمانته علي دفع حانج من 
حوأئجه » أو رغبته ف المساهمة فى مشروع خيرى أو نحو ذلك . فهو تلف 
باختلاف الملتزمين ولا يبحث عنه فى ثنايا العبارة الدالة على الإلتزام » وإتما 
يبحث عنه بن النوايا الباطتية والدوافع النفسية بواسطة القرائن واللايسات . 

والنظرية التقليدية فى الفقه الغرلى تقضى بأنه لا تأثير للباعث الدافع عل 
الالتزام فى وجود العقد ولا فى قيام الالتزام : فالعقذ إذا كان له سيب 
قصدى مباشر كان صميحاً والالتزام ا را أكان الباعث عليه شريفا آم 
غر شريف » متفقاً مع النظام العام آم عتالفاً له » لأنه لا يمكن ضرطه على 
وجه التحديد » إذ البواعث متعددة مختلفة لدى كل ماتزم ك2 
هذا السبب أن يكون موجوداً وأن يكون مشروءا ٠‏ وقد ينا يا سبق كيف 
نحيت هذه النظرية عن وضعها هذا وحلت ماما النظرية المديثة الى ذهبته 
إلى وجوب الاعتداد بالسبب بمعنى الباعث على الالتزام مم مراعاة السبب 
القصدى ؛ وكان ذلك اتجاه الفقه والقضاء لمواجهة الحياة العملية ؟ وما شاب 
النظرية التقليدية من قصور أمام بعض العقود الواجية الإهالان » مثل حقد 
المبة الذى يكون الباعث فيه على الالبّزام غبر مشروع كأن يكون إيجاد علاقة 
غير شريفة » إذ أن نية التمرع وهى السبب القصدى فى هذا العقد يعد مرا 
مشروعاً ولكن الباعث عليه هو الذى يعد غير مشروع وهو القصد إلى إيجاد 
غلافة جنسية غير شريفة . فهذا العقد » بناء على النظرية التقليدية » يكون. 
صصيحاً لوءجود سيبه مستوفياً شرائطه » ويكون باطلا بناء على النظرية الخديثة 
الى توجب لصحة الالتزام أن يكون الداع إليه مشروعاً . 

هذا وقد أوضحنا fr‏ عسلك القضاء المصرى فى هذا الشأن ‏ 
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السبب فى الفقة الاسلامى 

۲ لعله من المستحسن»ء وقد انى البحث فى نظرية السيب أخيراً إلى 
الاعتداد يكل من السيبين : القصدى أو الفنى » والمصلحى وهو الباعث 
الدافع إلى الالتزام :أن نبحث السبب فى الفقه الإسلاى فى هذين المعنيين . 

السبب القصدى أو النى : 

يعتد الفقه الإسلاى بالإرادة الظاهرة الى تدل علها عبارة الالتزام 
الصادرة من الملتزم » ولا فى هذا الفقه الأهية القصوى فى إنشاء العقد وق 
رقب آثاره الشرعية عليه » ولا يحفل كثيراً بالإرادة الباطنة ما دامت مستترة 
فى النفس ولم يفصح عنها الملتزم بوسيلة من وسائل الإفصاح » ذلك لأنها أمر 
باطنى لا سيل إلى معرفته إلا من جهة صاحها بما يصدر عنه كاشفاً عنها . 
ذا م یگن من المستطاع الاعماد عامها فى إنشاء الالتزام والحكم بآثاره » 
ووجب لذلك أن يكون امرجم فى ذلك والمناط ما تنكشف به هذه الإرادة 
عا يصدره صاحها عند الز امه مفصحاً عنها » كنا وجب أن يعتير هذا فى العقد 
ليلا على الإرادة » فى اتحرافه انحرافها وفى استقامته وصلاحيته صلاحها 
واستتامتها » وهذا أضل كلى شرعى . 

ولا كان السبب القصدى أمراً موضوعيا ليس خارجاً عن العقد بل تدل 
عليه عبارته المنشئة له » وكان موضوع العقد وحله فى نظر هذا الفقه هو مادلت 
عليه عبارته » فقد استغى الفقه الإسلاتى ببيانه لمعبى العقد وأركانه وعله » 
مداولا على ذلك بعبارته المنشئة له » عن ذكر ذلك السبب القصدى والاحتفال 
له حت هذا الوب ذلك أنه عند ما عرض لببان ماهية العقود الى تم يبن 
طرفين » أوجب أن تكون هذه العقود مكونة من عبارتين دالتين على التز امين 
متوافقين مرتبط أحدهما بالآخر ارتباطاً يجعل وجود أحدهما معلا على وجود 
الآخر > فإذا لم يتحقق هذا الارتباط لم ينشأ العقد . 

وما من شك فى أن هذا البيان يشير إلى أن كلا الالتزامين يغد سيباً 
لحر ء وأن الزا م أحد العاقدين مقصود للآخر مما ومطلوب له » فكان 
التزام كل من الماندین سیا لالام صاحيه > وهذا هو السب الفى فى 
إصلاح القانون الوضعى . 
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۴ - وتعويلا على ما تقدم يبن أن الفقه الإسلاى » ولو أنه لم يحفل 
بإبراز هذا الموضوع حت إمم خاص » فأ م له بل شرحه ودل عليه ف 
ثوب آنحر . و كذلك الحال فى عقود الترع أو الالترام الانفر ادى » فقد ی 
الفقه الإسلائى أيضاً عناية تامة بما تدل عليه عبارة هذا الالتزام فى وضعها 
وظروفها من نية الترع » وذكر أن التمرع والالترام لا ينشآن إلا إذا دلت 
العبازة على هذه النية . وعلى أن الع أمر مقصود للملتزم يريد تحقيقه ابتداء 
بعبارته دون غيره من الأسباب . وليس السيب القصدى للمترع فى الفقه 
اللاتينى إلا هذا » لأنه السبب المقصود تحقيقه ابتداء من اقرع > ومن ثم 
يكون موضوع التبرع الذى عى به الفقه الإسلاى » وهو التمرع بالعين 
المسماة فيه » مغنياً عن ذكر ذلك السبب لاشياله عليه » ولم يكن من حاجة إلى 
جعله ركناً مستقلا فى -الالتزام بعد أن ظهر أنه من مشتملات العبارة ومدلولاتها 
وقد جعلها الفقه الإسلاتى ركنا له . 

٤-وإذا‏ كان السبب القصدى فى الفقه اللاتينى يقوم بدور فى 
الشرائع الى تمسكت به من ناحية وفائه بتعليل بعض الأحكام » فا الذى قام 
هذا الدور فى الفقه الإسلاى ؟ وما الذى تعض به هذا الفقه عن « السبب » 
ألذى لم يعقد له بابً يجعله أصلا من أصوله ولا نظرية من نظرياته ؟ . 

فى سبيل الإجابة على ذلك نقرر أنه إذا كان أنصار نظرية السب بالقصدى 
من علماء الفقه الغرلى قد #سكو! بها لصلاحیم) وفائدها فى إبطال التزامات 
صدرت من جانب مستوفية لشرائطها » وذلك لارتياطها بالتزامات أخرى 
من جانب آخر لها غير موجود أو غير مشروع أو مستحيل » فإن الفقه 
الإسلاى قد استطاع بوسائله وصنعته الخاصة به أن يصل إلى ذلك ء لا عن 
طريق القول بالسبب القصدى » بل م من طريق ما اشترطه من الشروط ف 
محل العقد المكون من التزامين متقابلن . فقد اشترط فى عمله ألا يكون 
قرا فأبطل الإجارة على السب والضرب والقتل وما إلى ذلك من العقود 

الى يكون موضوعها أمراً محظوراً عرماً » ا يطلها قله القائرت: ری 
0 أوغير 
مستحيل » فأبطل الإجارة على الأعمال غر المقدورة فى ذاتها والالتزامات 
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بأمال غير مقدورة فى الغادة » بيا أبطلها الفقه القانوقى بناء على أن السبب 
القصدى غر ممكن . 
واشترط كذلك أن يكون موضوع الحقد عقفآ لطرفيه جعيعاً فائدة » 
فأبطل المبادلة بين شيئين مهاثلين من جميع الوجوه » وأبطل الإجارة على 
الأعمال الواجبة شرعا كالإجارة على الصلاة » وأبطل الفقه القانوق هذه 
الالتزامات بناء على أن السيب غير موجود فى الحقيقة » إذا السيب لا بد أن 
بكون فى عقود المعاؤضات مصلحة مالية تبتغىمن الغقد . 
أمافى الالتزام الفردى أو فى الترع » فان السبب قد يكونالخصول 
على مل كا فى الوعد يجائرة » أو الترع کا فى الترعات » وف الخالين 
لا يستدل على ذلك إلا بالعبارة المنشئة للالتزام المفصحة عما استكن فى النفس 
من ذلك والى تعتير دليلا على وجوده » وذلك ما يحقق وجود السيب القصدى 
فى الفقه الوضعى » وما يحقق شرط الرضا والاختيار فى الفقه الإسلاى » 
فكان اشتراط الرضا فى هذا النوع مغنيا عن القول بالسبب القصدى مودي 
نتانجه » مضافا إلى ذلك دلالة العبارة على موضوع الالتزام » كا فى الوعد 
يجائزة » لأن إرادة العمل انجاز عليه هو الباعث على الالتزام بالمال , 
ومن ذلك يتبين أن من الحطأ أن يحاول إنسان فرض نظرية السبب القصدى 
على الفقه الإسلاى فر ضا قسرياً لا يقوم إلا على حاولات وتأويلات لا سند فا 
ولا ضرورة إلى فرضبا » إذ لكل فقه أصوله وصنعته( . 
السبب المصلحى أو الباعث 
۴۷۵ أشرنا فما سبق إلى أن النظرية الحديثة لاسيب عى الباعث 
تستوجب ألا يكتى فى دیل الحكم بصحة الالام بأن تكون أركانه وشروطه 
سليمة من الناحية الفنية الاضطلاحية » بل يجب مع ذلك أن نبحث عن البواعث 
والدواقم الى دفعت صاحبه إليه » حى إذا وجدت مشروعة غير غخالفة 
للنظام العام والآداب كان الالتزام صميحآ » إذ كثرا ما يستخدم الالتزام 
للوصول إلى أغراض وغايات محرمة أو مخالفة للنظام العام والآداب » وق 
هده الال يت ن على المشرع أن يبطله ولا يقره ‏ 


)١(‏ الأستاذ عل الحفيف » التصرف الاتفرادى والإرادة النفردة 9434 ص 
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SAY 


وإذا نظرنا إلى الفقه الإسلاى وجدنا أن له منزعين مختلفين فى النئيجة » 
فهو من ناحية ذو تزعة موضوعية بارزة » إذ تبنى أحكامه فى مجال الالتزام 
على الاعتداد بالعبارة واعتبارها المظهر الكاشف عن الإرادة الى تتوقف 
علها نشأة الالتزام ء إلا إذا قام دليل مادى يننى عنها تلاك الدلالة ويحول بينها 
وبين ذلك الإفصاح » كالصغر وابمحنون والإكراه والاتفاق السابق على 
ازل . أما ادعاء ما ينى عنها ذلك مما ليس له مظهر وجودى فى الخارج » 
كادعاء الخطأ أو النسيان أو نية المزل فلا يلتفت إليه وإن دلت على ذلك 
القرائن المصلحية ء إذ من اللخائر أن يكون اللتزم غير مسار لها ولا متفق 
معها ع وذلك ما ذهب إليه جمع كبر من الفقهاء وعلى رأسهم الحنفية خلاف؟ 
لما ذهب إليه آحرون كبعض الشافعية . وهذا هو مظهر اعّاد الفقه الإسلاى 
على الإرادة الظاهرة دون الإرادة الباطنة . 

۳۷ ومن هذه الناحية يقرب الفقه الإسلامى كثير من الفقه الألمانى 
نذى النزعة الموضوعية » ويكون من نتائج ذلك أن تكون نشأة الالتزام 
أو صعته منوطة بكيانه الفنى التعبرى دون نظر إلى ما توسل به إليه من 
أغراض وغايات خارجة عن موضوع العقد أو الالتزام على العموم » مالم 
هشرع العقد ليكون وسيلة إليه . ومن ثم لا يكون لنظرية السبب معن الباعث 
خيه جال واسع » بل تكون ضامرة ضمورها فى الفقه الأمانى . 

وهو من احية أخرى يقوم وييؤسس على القيم الأخلاقية والآداب 
'الدينية : فالله تعالى يقول : «قل إتما حرم رنى الفواحش ما ظهر منها ومابطن 
والإثم والبغى بغر الحق » » ها يقول فى وصفالرسول الكريم ؛ يحل لهم 
الطيبات ويحرم عليهم اللبائث ويفيع علهم إصرهم والأغلال التى كانت 
علهم » . وذلك ما يقتضيه أن يبحث عن البواعث والنوايا انى دفعت الملزم 
إلى التزامه » فيجعل ما كان منها شريفاً طيبا أساسا مالا لنشأة الالتزام » 
وما كان خبيثاً قاسداً مبطلا له » وعلى ذلك الأساس تجد هذه النظرية فى الفقه 
الإسلاى يالا فسيحاً تزدهر فيه ازدهارها فى الفقه اللاتيى أو تزيد » فيكون 
للسيب عى الباعث أثر ظاهر فى صمة الالتزام وفساده » قيكون فاسدآ ما كان 
الباعث أمرآ حظور؟ شرعا . 

۷ وقد كان مين الممزعين أثرهما الواضح فما ذهب إليه أرباب 
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المذاهب الختلفة ف الفقه الإسلامى من ناحية أن فريقا مني هال إلالتزعة الأول 
ميلا. ظاهراً وإن لم يغفل النزعة الثانية إغفالا تام ومهم الحتفية والشافعية » 
بيا مال فريق آخخر إلى النزعة الثانية ميلا واضسا وإنلم يغفل النزعة الأول ؛ 2 
ا منهم الحنابلة . فثرى فما ذهب إليه الأولون أن نظرية السبب معنى الباعث 
تتى تحت ستار هن صيفة العقد الى اعثيرت فيه مظهراً للإرادة 
وكاشفة عنها » فلايعتد فبا بالباعث على الالتزام إل حيث بتضمنه ويدل عليه 
التعبير عن الإرادة > فإن لم يتضمنه التعبير عنما لم يعتد به إلا فى حالات قليلة 
ولأسباب معيئة . وذلك قريب جد ما ذهب إليه الفقه الألمانى » إذ ذهب 
إلى أنه لا يعتد إلا عا دلت عليه عبارة العقد من إزادة » فالعبارة عنده صورة 
الإرادة أو هى الإرادة » فإذا تضمنت الباعث كانت عنصراً من عناصر 
العقد بالقدر الذى تدل عليه العبارة » وإذا لم تتضمنه كان الالتزام جردا فلا 
نبحث عنه فما وراء العبارة ودلاله! » وعلى ذلك يكون السبب فى هذا الفقه 
أمراً موضوعيا لا أمرا نفسياً ويبذا يستقر التعامل بين الناس . 

وليس يراد بدلالة عبارة العقد فى هذا المذهب دلالما بمعناها الضيق 
المقصور على دلالها اللغوية الوضعية . بل يراد بها دلالها مع ملاحظة ما انضم 
إلها وما صاحبها من القرائن وما لابسها من ظروف وما آلف واعتيد فى مثل 
هذا الالتزام ونمو ذلك ما يتن منه القصد وتنجلى به الإرادة . وعند هذا يجب 
أن يكون ذلك الباعث أمرا مشروعاً لا يذل بالآداب العامة حتى يكون 
الالتزام صصيحاً . 

ا فما ذهب إليه الآخمرون أن العوامل الدينية والخلقية 
والأدبية ها الغلبة » فيعتد بالباعث ولو لم يتضمنه التعير عن الإرادة . 
ويكون الالزام فاسدا أو ياطلا بعد سلامة كيانه الفنى الذى يتمثل فى العبارة 
المنشعة له با تبان من مشروعية الباعث أو عدم مشروعيته » ما أنف 
بياته فى الققه اللاتينى 

وجملة القول إن الفقه الإسلاى لم يتجه اتجاه الفقه الغرنى فيجعل السبب 
الباعث البعيد غير المباشر ركنا من أركان الالتزام » ذلك لأنه أمر ياطنى 
تفسى فلا يصح أن يكون ركنا على أى اصطلاح فى الركن فى عرف فقهاء 
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الشريعة » فليس جزءآ من الالتزام نفسه على ما يرى الحنفية فى معتى الركن + 
ولا يتوقف تصوره عليه على ما يرى غرهم فيه . 

وكذلك لا يصلح عند الحنفية ولا عند غيرهم أن يكون وجوده شرطا 
ف الالتزام » إذ لا يتوقف صدور عبارة الالتزام ودلالتها عليه والاعتداد ا 
على وجود باعش نفسى حارج عا دقع إلما وإن قضت العادة بذلك . وَإأما 
تبط وجود الالتزام شرءا ووجوب تنفيذه بصدور العيارة الصحبحة فى 
صورتها الدالة علها من أهلها . وذلك ما يدل عليه نصوص الكتاب والسنة 
بل وعامة أحكام الشريعة » إذ تضا فرت جيعها على أن العقود تأشأ وثلزم 
بعباراتم! الدالة علما م 

أما ما يدفع إلها من غرض وقصد فخلاصة ما وصل إليه الفقهاء فى هذا 
أن الملتزم إذا اتجهت إرادته من إنشاء التزامه إلى جعله وسيلة لتحقيق غرض 
غ يكن مقصوداً الشارح من شرعه » فقد يكون هذا الغرض مباحا غير عظورء 
وقد يكون محظوراً حرمه الشارع . 

فإذا كان مباحاً لم يؤثر ذلك فى صمة الالتزام اتفاقاً » ذلك بأن الغرض 
فى هذه الحال حاجة للملتزم غير عظور عليه تحقرقها » وى تحقيقها سداد 
لعوزه ومنفعة له وتوسعة عليه دون ضرر بأحد > وذلك مطلوب وجائز له 
شرعا . وقد رأى التزامه طريقاً إلى ذلك فجعله وسيلة إلى تحصيله فلا حرج 
عايه فى ذلك » ولمثل هذا شرعت الالتزامات والمعاملات على العموم . 

وإذا كان غرضاً حظورا حرمه الشارع » فإن ضهن عبارته ما يدل عليه 
كان التزامآ فاسدآ باتفاق بين جميع الفقهاء » لاقترانه بشرط محظور غرم , 
إذ يصير بذاك هذا الالتزام EE‏ حرمه الشارع » وکل محرم باظل 
فاسد وان بی لاز عبار دا بدلا عي لد ا رأى الأمة فى 
ذلك » همهم من سوى بين هذه الحال والى قبلها » وهم الحنابلة » فأبطل 
الالتزام ولم يرتب عليه أثر 1 ٠‏ وملهم من لم يسو بينهما فصحح الالتزام » ذاه 
إلى أن العقود والالتزامات لا تؤثر فا نيات المتعاقدين ء فإذا عقدت تى 
الظاهر على وضع يح كانت صصيحة ولا تفسد لتوهم أو ظن يقوم بان 
عاقدها قد قصد .ما أمرأ حرم » ذلك لأن صدور عبارة على وضعها الصحيح 
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من آمل لإصدارها يدل ظاهراً على أن إرادة صاحها ونيته قد اتجهت إلى 

تحقيق الغرض الشرعى الذى قصده الشارع من شرعهاً » إذ أن إقدام الإنسان 
عل ئرما جه ا ميا روسل سب سید بل لكر 
تحقيق ذلك المسيب ء فلا يحكم عليه بأنه أراد خلافه إلا إذا تضمتت عبارته 
ما يدل على ذلك » وعندئد يكون ما تضمنه شرطاً فى العقد وجزءاً من الالتزام 
فيفسد به . وعلى رأس هذا الفريق كا تقدم الشاقعية والحنفية . 

وما ينبغى التنبيه إليه أن اعتدادهم بالباعث الخظور ليس مقصوراً على 
ما يكون مصرحاً به فى عبارة الالتزام » بل يتجاوز ذلك إلى الحالات الى 
يكون فما محل الالترام أو العقد دالا عليه معينآ له » فإذا كانت طبيعة امحل 
تدل على أن السيب الذى دفع إلى الالتزام غير مشروع > كان العقد باطلا . 

ذهب ابي حنيفة 

بام فى هذا المذهب فروع كثرة ثدل على ما سبق بيانه مها 0 
لا يجوز الاستئجار على الغناء والنوح واللاهى © , لآن المعصية 7 لا 
يتصور استحقاقها بالعقد » فلا يجب عليه الأجر من غير أن ي يستحق هو على 
الآخير شيا : ا مال لا كن إلا اا کر واس با و 
استحق المستأجر على أجيره الغناء أو النوح أو قيامه بلهو »استحق عليه 
معصية » وكان هذا الاستحقاق مضالاً إلى الشارع من حيث إنه شرع غقدا 
موجياً للمعصية ء تهالى الله عن ذلك علواً كبيراً . 

وق كتاب الاستحسان : إذا أخذ من قام بالغناء أو بالتزح الال من غير 
عقد أو شرط جاز » وبباح ذلك لأن إعطاه الال حينتل كان عن طوخ من 
غير غقد 2 ولم يكن عن التَزام نظير حظور 29 .. 

وف الفتاؤى اللائية ؛ رجل امذأجر فحلاليئرى به 3لا يجوز ذلك » 
ولا أجر فيه . وكذا النائمة والغنية » أى إذا استأجرها لتنوح أو لتنى . 


آما الزاء فلبى الى صلى الله عليه وسلم عن عسب الفح » أى أذ الآجر 


. ۱۲١ الزيلى جه ص‎ )١( 

(؟) لا ينام سماع الخناء من الاد » والفناء عموما لحو ء أنا النوخ فهو معصية . 
(۲) الويلمى ء المرجع التاق ف الوه . 

. عا أنه كان عطية أو مصعة‎ )٤( 

. أى لأجل النذاء عل النوق وعطرقها‎ )٠( 





للف 


عليه » وهو طرق الناقة فقد روى عنه : إن م نالسحت عسب التيس وهر( 
البغى و كسب الحجام » وذلك لأن طرق الناقة قد لايلقح » فكانت مره غر 
مقدور علها » فلا يجوز لذلك أخبذ الأنجر عليه » لا فى ذلك من الضرر » 
فكان خت الال فى مقابل ماء مهن لا قيمة له . وأما النوح والغناء فكلاهما 
معصية كا تقد 

واه استاچر الام ذمياً لببيع له الحمر أو الميتة أو الدم لم يز 7© > 
لورود الهى عن ذلك . 

وف البدائع : ولا تجوز إجارة الإماء للزنا لأنها إإجارة على المعصية » 
وفها : لو اشيرى ديكا على أنه مقاتل » أو قمرية على أنها تصوت » فالبيع 
فاسد عند أنى حتيقة رحه الله » وهى إحدى الروايتين عن محمد ء لأن هذه 
صفات بتلھی ہا عادة والتلهى محظور ٠‏ فكان ذلك شرطاً محظوراً ء فیوجب 
فساد البيع . ولو اشترى جارية على أنها مغنية على سبيل الرغبة فما فالبيع 
فاسد لأن الغناء صفة حظورة » لكونه هوا » قشرطه فى البيع يوجب قساده » 
ولكن إذا اشترط ذلك إظهاراً ليما قصداً إلى البراءة منه جاز البيع ولا خيار 
له » وجدت كذلك أم لا 0» . فهذه الفروع كلها تدل على أن محل العقد 
يجب أن يكون مشروعاً وذلك فى معنى ما يذكره القانونيون من أن السيب 
القصدى يجب ألا يكون مالفا للنظام العام أو لداب . 

وجاء فى مختصر الظحاوى0© : ومن کان له عصر فلا باس عليه فى 
بيعه » وليس عليه أن يقصد بذلك إلى من يأمته أن يتخذه خر دون من ماف 
ذلك عليه » لأن العصير حلال قبيعه حلال » كبيع ما سواه من الأشياء 
الخلال » ما ليس على بائعها الكش عا سيقله التترى فا » وإئا جاز 
هذا العقد إذا لم يذكر فيه صراحة ولا ضمت أن يتخذه المشترى مرا » فالبيع 


فى هذه الخال صميح ولو اتخذه المشترى بعد ذلك خر © . 


() أجر. 

( ؟) الققاوى الخانية + ۲ ص 988 . 

(۴) الردائم + ۾ ض 15١‏ . 

)4( البدائى + ٠‏ ص 11۹ . 

(2) ص ۲۸۰ . 

(5) وقيكاساً على هذا نرى أن إيداع المال فى المصرت يكؤن ُظررا إذا قصد المودع- 
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وقد برى أن فيا ذهب إليه الإمام من القول بصحة زواج الخال عند 
تضمن الصيغة ما يدل على الغرض منه » وهو إحلال الزوجة لزوجها السابق 
الذى طلقها البتة » مناقضة للمبدا السابق ؛ فقد ذهب إلى أن النكاح صميح 
ويفسد ما اقترن به من شرط » بناء على أن النكاح لا يفسد بالشروط الفاسدة» 
وإلى هذا ذهب أيضاً خمد وإن رأى أن هذا التكاح لا يترتب عليه مع ذلك 
حل المرأة لمطلقها » معاملة للزوج الثانى بنقيض قصدهء خلافا لأنى يوسف 
الذى «جرى على الأصل فأفسد النكاح فى هذه الخال » وهو قول عند الشافعية. 
کا أقسده المالكية والخنابلة وإن لم تتضمن صيغته ما يدل على الغرض منه . 

۰ - ولكن قد يدفع هذا أن أا حنيفة حين ذهب إلى صمة زواج 
الل أبطل الشرط وما دل عليه » وجعله كأن لم یکن » وصار العقد كاتدالى 
منه » وبذلك لم يصر العقد وسيلة إلى محظور » ثم قل إلى هذا إن العاقد 
لم يقعسد فيه محظوراً قصداً مباشراً » لأن الذى قصد إليه قصدآ مباشراً هو حل 
الزوجة لمطلقها » وهذا أثر من آثار العقد ومن مقتضياته شرعاً » وهو فى ذاته 
غير محظور » فلا يكون جرد القصد إليه محظوراً » ولكن الحظر جاء من 
نلحية دلالته على إرادة الفرقة وعدم استدامة التكاح » وهذا هو المحظور » 
ولم يقصد إليه اروج مياشرة وقد يقدم عليه فلا يفارق » فلم يتمحض الغقد 
وسيلة إلى الحرام » وإن كان العقد لما ذكر عقداً مكروما ل 
الرسول صاحبه ‏ إذ ؤصفه بأنه التيس المستعار . غير أنه إذا قرل إن إرادة 
المحظور من العقد لا تؤثر فى العقد إذا احتمل ألا يمعله العاقد.وسيلة إليه لازم 
القول يصحة عقود تضمنت عباراتها ما يدل على الغزض انحظور مها بلدواز 
أن العاقد قد يعرض بعد تمامها عن هذا الأمر الخظور أو لآ يقدم عليه © . 

هذه ب الشافعى 

۹ أما الشافعية فقد كانوا فى ذهاءبم إلى هذا الأصل أوضح بياناً 
وأشد عارضة وأقوى احتجاجا » ولعل من أوضح ما يدل على ذلك مابجاء 





ان . ولا وصف به 


> إلى إقراضه پالربا . أما إذا كان القصد هو إستغلال المصرف المبلغ المودع فى أعمال تجارية 
فإنه لا يكون محظوراً لأنه ليس إعانة على المحظور » وليس الودع مكلقاً يتخرى وجوه 
لاستدلال . 

)١(‏ الأستاذ مل اللفيف ٠‏ المرجع السايق ص ۸ه ء 
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فى الأم > : أصل ما أذهب إليه أن كل عقد كان صميحاً فى الظاهر لم بطله 
بنهمة ولا بعادة بن المتبايعن ء وأجزته لصحة الظاهر » وأكره لما النية 
إذا كانت النية لو ظهرت كانت تفسد البيع » وكا أكره للرجل أن يشترى 
السيف على أن يقتل به » ولا يحرم على بائعه أن يبيعه ممن يراه أن يقتل به 
ظلما » لأنه قد لا بقتل به ء ولا أفسد عليه هذا البيع > وكا أكره للرجل 
أن يبيع العنب ممن براه أن يعصره خمراً » ولا أفسد عليه البيع إذا باعه إياه » 
لأنه باعه حلالا » وقد يمكن ألا يجعله خر أبداً » وى صاحب السيف ألا 
يقتل به أحداً أبداً » ولو نكح رءجل امرأة عقدا صميحا وهو ینوی ألا يمسكها 
إلا يومآ أو أقل أو أكثر لم أفسد عليه التكاح » وإنما أفده أبدا بالعقد 
القاسد ٩7‏ . 

ويعزو ابن القم إلى الشافعى فى كتابه أعلام الموقعين 229 أن هذه العقود 
الى لم يشترط الحرم فى صلها » عقود صدرت من أهلها فى عملها مقروثة 
يشروطها » فيجب الحكم يصحبها »> لأن السيب هو الإيجاب والقبول » 
وهما تامان » وأهلية التعاقد لا تزاع فيا » ومحل العقد قابل که » فلم يبق 
إلا القصد المقرون بالعقد ولا تأثير له فى بطلان الأسباب الظاهرة . وقد جرى 
الشافعى فى فروعه وتطبيقاته على أصله هذا . 
هذهب آحهد 

۲ - ذهب الحنابلة إلى إبطال كل عقد تبين أن الباعث عليه أمر 
محظور محرم » سواء تضمنت صيغته ما يدل عليه أو لم تتضمنه .وكان أمرا 
باطنياً معنوياً وإن جاز ألا يكون أو أن يتبدل : ذلك لأنه قد اتخذ وسيلة إلى 
أمر غير مشرو ولم عله الشارع وسيلة إلى محظور » وى تصحيحه إعانة 
غلى المعصية » والإعانة علها بأى طريق أمر محظور . ولا يحتج بسلامة العبارة 
وخلوها ما يدل علها » فإن الوضول إلها بطريق الغش واتلخديعة وعلى وجه 
الحفاء قد يكون أشد نكرآ وأعظ إا من الوصول إلا بطريق ظاهر علتى » 

eg FET} 

(۲) آی نی عبارته ه 

(۴) أعلام الموقعين + ۴ ص 1۷۲ وما يندها . 

( +) وهو أنه لا يستطيع عخاوق بالنية والإرادة أن ينير ما رتبه الشارع وما مقد 
الللازمة فيه بين شىء وثىء م 
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لأن الأمر المعلن الظاهر قد يمكن تداركه وتلافيه والحلير منه > لاف 
الأمر الى . وقد تضافرت أدلة الشريعة وقواعدها على أن اقضرداق 
العقود معتبرة » وأنها تور فى صحة العقد وفساده وق حله وحرمته > کا 
ألرت فى الفعل الذى ليس بعقد ولا إلزام فيكون حلالا أو حرا تع 
لإختلاف النية والقصدٍ منه » كا قد يعد صرحا تارة وفاسدا تارة أخرى 
ناه على ذلك > كذيح الحيوان يكون حلالا إذا فیح باسم الله ورم إذا فیح 
بام الصتم » وغير ذلك مما بعاثله کشر ٠‏ وقد قال الرسول : «وإنما لكل 
امريء ما نوى » . وهذا عام يعم العبادات والمعاملات والأقوال والأفعال . 
وهو دلبل على أن من توى بالبيع ربا فقد قارف الربا » وليس يعصمه منه 
صورة البيع . ومن نوي بالزواج التحليل كان تيس مستعار؟ کا دل على ذلك 
الجديث ؛ ولا بيعده من ذلك صورة جقد الرواج . إذ ليس الشأن للأساء 
وصور العقود » وإننا الشأن لحقائقها ومقاصدها وما عقدت له . وما مثل 
من وقعب عند الظواهر والصور والألفالمر وم يراع المقاصد والمعانى » إلا 
كثل رجل آمر بألا يسم على صاجب بلحة ذذهي اليه فقبلى يده ورجله 
ولم يسلم عليه ٩‏ , 

مذهب مالك 

۴ مذهب المالكية أقرب إلى مذهب الحنفية والشافمية من ناحية 
الصناعة الفقهية » إذ أيهم يرون رأى هؤلاء فى صم الالتزام إذا لم تتضمن 
عبارته ما به يفسد » وإن كانوا لا يجوزون استدامة آثاره ما بتر تب عليه من 
آنا ومفاسد ٠‏ فيجير المتملك فى مذهيهم على أن نرج من مابكه ما تاک أو 
يننضى العقد ويفسخ على الفلاف فى ذلك عندهم 60 . جاء في المدونة © : 
1 قال مالك : لا يعجبى . . . أن يبيع الرجل شاته من المشركمن إذا 
اعم إنما يشتزونها ليذيحوها لأعياد » ولا أن ر ری جايته مم لذا عل أ 


يكروتها لبركبوها إلى أعيادهم ٠‏ وإذا آجر المسلم نفسه أو غلامه 55 





 قرصت أعلام الوقنين مم‎ )١( 
(؟) خمة رأى غير مشهور يفسخ العقد فى بيع العقود سواء أكانت متعيرة آم لا-‎ 
ويقول ابن دش إنه إذا لم يكن مالع يعلم لم يفخ المقد ¿ وإن کان يعلم قخ.‎ 


(f)‏ المدونة 1١‏ صن ۹۳ و ص 007-56 ( يتصرق) 





يلف 


أو داره أو شیا مما يملكه ق شىء من الخمر كحماها أو عملها أو حفظها » 
كانت الإجارة باطلة . والإجارة على القتل أو على الضرب أو على مالايجوز ؛ 
غير جائز . وف مواهب الخليل لأنى عبد الله محمد الطاب : ورم بيع 
الحربيين آلة الحرب من سلاح وكراع أو ړوج أو غيرها مما يتقوون به 
فى الحرب من نحاس وغيره . قال أبو إسمق : فلن بيع مم0 ذلك بيع 

ج برأ على قياس قول ابن القامم فى بيع المصحف هن الكافر : وكذنا 
جرم بيع الدار وكراؤها لمن جعل فما الحمر . 5 

وف المدونة : وكذا بيع العنب لمن بعصره خمراً على أحدٍ قولين « كا 
يحرم بيع السلاح لمن يعلم أنه يريد به قطع الطريق على المسلمين وإثارة الفتنة 
م 3 كما لا يجوز فى مذهب مالك بيع اللخارية المملوكة من قوم عاصين 
يتساحون فى الفساد وعدم الغيرة وهم آ كلون للحرام ويطعمونما منه 9© 83 

وف الحرشى : ويلحق بمنع بيعه . . . كل شىء يعلم أن المشتري قصام 
بشرائه أمرا لا يجوز . . . والحكم فى ابيع امبر علي الإخراج من غير 
فسخ على مذهب المدونة . وإذا كان العقد إجارة فسخت © . 

وق الشرح الكبير للدردير والدسوق عليه 9© : ويمنع بيع كل شيم 
علم أن المشترى قصد به أمر لا يجوز . . . ويجير على إخراج ذلك من ملكه 
ولأيفسخ البيع » وهذا هو المشبور من مذهب مالك وهو مذهب المدونة ء 
ومقابله أن يفسخ البيع إذا كان المبيع قانماً . 

وقال ابن رشد : وانفلاف فى هذا مقيد با إذا عام البائع أن المشارىه 
يفعل ذلك » أما إذالم يعم ثم ظهر أنه يفعل ذلك فإن البيع لا يفسخ بلا'خلاف 
ولكن بجر المشترى على [خراجه من ملكه ببيع وتحوه . 

خلاصة 


4- خلاصة محصل ما تقدم أنه إذا كانت دلالة القرائن تساعد دلالة 
العيارة وتفصح عنها » حتفل بها الختفية والشافعية » أما إذا لم تكن فام 
لا يحفلون بها . أما الحنايلة فيغنون بدلالة الملابسات والظروف وإن كانته 

() أمم. ْ 

. ot ~o س ولص‎ )۲( 


(۴) جم ص11 
(4) صم ص۷. 





441 


مستقلة عن دلالة العبارة » وذلك لمعرفة ما قد يستتر فى النفس. ويخى من 
وجود باعث محظور » فيبطل الالتزام حيئذ . ووقف الالكية مذهبآ وسطاً 
يقربم من مذهب الحنفية والشافعية وإن اختلفوا معهم فى التتائج »> فهم 
يحتفلون بالعبارة ودلالها مثل الحنفية والشافعية » ولكهم لا يكتفون يأن 
العبارة لا تتضمن أمراً حظوراً » وإنما ينقبون عن الظروف واللابسات » 
لا لإبطال الالتزام » وإنما لقطع آثاره » فإذا كان الالتزام مستمراً كالإجارة» 
هون العقد ويبطلونه » وإن كان يفيد الملك أجير المتملك على إخراج 
ما تملكه » ولا يفسخ العقد على المشهور من مذهب مالك » وهو مذهب 
للدونة . 

وما لا شك فيه أن الحكي بالإجبار على الإخراج من ملك المتملك يدل 
على أن أصماب هذا الرأى يرون أن العقد وقع صميحاً مع عدم مشروعية 
الباعث عليه » وذلك ءا ذهب إليه الشافعية وأبو حنيفة بدليل ما ذكروه من 
إجبار المتملك على بيعه أو هبته » وذلك لا يكؤن إلا عن ملك ثبت له بذلك 
العقد الذى كان الباعث عليه غير مشروع »> وهذا عخلاف ما ذهب إليه 
الحتابلة من عدم صعة هذا العقد . 





وعلى هذا يكون مذهب الالكية متفقاً هع مذهب الشافعية و ای حنيفة 
فى القول بصحة هذه العقود لسلامة عبارتها على القول المشمور . أما الإجبار 
على الإخخراج فلمنع فساد يترتب علها وهو عند المالكية من باب سد الذريعة 
ولا صلة له بصحة العقد ولا يبطلائه . 

أما الحكم بيخ هذه العقود فهو محل نظر » فقد عبرت المدونة فى 
بعضها » وهو عقد الإجارة » بأن الإجارة باطلة » كا عبرت أيضا قبا وف 
غيرها بأنها غير جائزة » وعير غيرها فى مثل ذلك بأنه يفسخ » فإن قصد 
يعدم الحواز فى هذه المواضع الفسبخ 2١‏ » فإن الفسخ لا يكون إلا فى إجارة 
منعقدة » وذلك يدل على أن المالكية يرون أن العقود الى دقع إلها أمر غير 
مشروع عقود صديحة منعقدة » وإن وصفت بالكراهة والجرمة من ناحية ألا 
عمل محظور صدر من مكلف » أما آثارها فقد رتیت على أسبايها : 


(1) أى الإبطال وليس اليطلان . 
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ومن هذا يبن أن المالكية يرون رأى-الشافعية فى هذه المقود > لا كا 
ذهب إل علاف ذلك بعض الكاتبين الذبن أشتبه علبيم ما جاء على لسان 
الشاطى مما يدل على أنهم يرون بطلان ما دعا إليه أمر غر مشروع ¢ 
غإن ذلك خاص بالعبادات لا بالعقود » وقد ألخقوا عقد الزواج بالعبادات 
خا يترتب عليه من امل والحرمة بالنسبة للوقاع » فنصوا على أن نكاح امحلل 
كاسد » وهو من قصد التحليل لغيره » وفرعوا على ذلك بأن من تزوج امرأة 
ينية إحلالما لمن بت طلاقها ولو نوی مع ذلك إمساكها إن أعجبته إن نكاحه 
يفسد ولأ يترتب عليه حل 209 

علم الطرف الآخر بالسبب غر الذكور فى المقد 

6م" علمنا أن السبب غير المشروع إذا لم يذ كر فى العقد لا صراحة 
ولا ضمناً فن الحنابلة يعتدون به ولكن بشرط أن يكون معلوماً من الطرف 
الآحر » "كا يتبين ذلك من النصوص الاقولة عن الحنابلة من آم لا يرون 
فسخ العقد عند ما يكون سببه الحظور غير مذكور فيه إلا إذا كان الطراف 
الآخير على علم بذلك . قى المغنى فى بيع العصير ممن يتخذه حمر باطل » وبيع 
القصير لن يعتقد أنه يتخذه خمراً حرم وكرهه الشافعى »وذ کر أصمابه أن 
البائم إذا اعتقد أنه يعصرها مرا فهو حرم > ولنما يحرم البيع ويبطل إذا 
علم البائع أن قصد المشترى ذلك » إما بقوله وإما بقرائر, عنفصة به تدل على 
خلك کا قدمنا . فإذا كان الأمر مجهولا مال أن يشترسها من لا يعلم حاله فالييع 
جائز . والنصوص الدالة على هذا عديدة 29 ويكنى فى ذلك أن يكون الطرف 
الآحر يحيث ينبغى أن يعلم بذاك الباعث حفي ولولم يكن عالاً به فعلا > وهذا 
ها يستفاد من بعضن المسائل والفروع » وأكثر ما بقع ذلك فى التبوعات » 
غاذا أخدى القترض إلى المقرضى شيئاً قبل الوفاء حمل ذلك على الربا فلا يصح 
الإعداء »> وإذا أهدى العمال لرؤساتهم أو المتخاصمون للقضاة هدية حل 


ذلك على الرشوة ء فقد جاء فى قواعد ابن رجب الحبلى 29 : هدية المقترض 


(1) الشرح الكبير السرق ب ؟ س مه؟ . 
(؟) وعذا هو متسى الفقه الوضتمى الحديث فى .نظرية النبب . 
(+) ص ووم ووم 
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الباعث علها محظور . و كذلك إذا تی 
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للمقرض قبل الأداء لا يجوز قبولها ممن لم تر له منه عادة بذلك » ومن ذلك 
هدايا العمال للأمر والحدية للقاضى ممن ل تجر له عادة بالإهداء إليه ‏ 

السبب فى الارادة المنغردة فى الفقه الاسلامى 

٩‏ إذا كان الالتزام انفرادياً » فالعيرة أيضآ بعبارته عند فقهاء 
الإسلام » فهو صصح سلم ما كانت عبارته سليمة لم تتضمن ما يدل على 
غرض محظور بعث عليه » وذلك هو ما ذهب إليه جمهورهم على ما قدمنا 
فى العقود » أما ما حى من البواعث والأغراض المحظورة جما لم تتضمن عبارته 
ما يدل علا فلا ينظر إليه » ولا يبحث عنما فى حيط القرائن والظروف 
ما قدمنا ,7 

وبقتضى ما ذهب إليه يعض الحنابلة من أصول ومبادىء فى هذا الصدد » 
كاين تيمية وابن القم » الاعتداد بالبواعث إنحرمة الحظورة الى تدل عللها 
القرائن والملابسات . فلا يجوز أن ينعقد معها الالتزام لأنه سعى إلى حرم 
ووسيلة إلى اقتراف محظور » فيكون رمآ محظوراً » لأن ما يؤدى إل 
الحرم حرم أو محظور » وکل شرم أو محظور باطل لا يقره الشارع . 

وذلك ما أخذ به قانون الوصية رتم ١‏ لسنة 1445 فى الفقرة الأولى 
من مادته الثالثة الى تجرى بأن «يشترط فى الوصية ألا تكون بمعصية وألا 
يكون الباعث ٠7‏ علها منافيآ لمقاصد الشرع » . وتعويلا على ذلك إذا 
ما صدرت وصية وجب البحث فما عن العوامل النفسية التى دفعت الموصى 
إلى الإيصاء ١ا‏ أوصى به » وذلك بالنظر فيا اشترطه فما الموصى » وفيا 
صدر عنه من أقوال » وما إلى ذلك مما تنكشف به نواياه وأغراضه . فإذا 
تين أن السيب الذى دفعه إلى الإيصاء غر مشروع ومناف لقاصد الشارع 
كانت الوصية باطلة » والمعول عليه هوالباعث الرئيسى الذى كان له التأثر ابتداء 
دون البواعث التبعية الثانوية » إذ قد تتعدد البواعث والدواعى . فإذا أوصى 
شخص إلى خليلة وتبين أن الباعث على الوصية هو إيجاد علاقة غر شريفة 
بينهما أو استدامتها أو إعادتها بعد انقطاعها » كانت الوصية باطلة > لأن 
أن الموصى لا يبغى بوصيته إلا الإضرار 





)١(‏ والمراد بالباعث کا جاء فى المذكرة الإيفاحية للقانون ء البب اذى دعا 
المومى ودف: إلى إصدار وصيته و السيب الرئيبى » . 
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بورثته فإن وصيته تبطل لأن الإضرار بالورثة أمر حرم حظور . وقد استمد 
الشارع المصرى هذا الحكم ما ذهب إليه بعض الحنابلة على ما أوضحنا . 

AY‏ أما إذا تضمنت عبارة الترع والالتزام ما دل على أن الياعث 
عليه أمر محظور » فقد يكون مقتفى ذلك أن يتمحض الالتزام شرآ فيكون 
محظوراً يجميع أجزائه > وفى هذه الحال لا ينشأ الالتزام اتفاقاً » ويكون 
التزاماً باطلا » لأنه التزام حرم وكل محرم باطل » وعلى ذلك كانت المن 
على اقتراف حرام غير ملزمة » كن حلف ليقتلن فلانا أو ليحرقن داره » 
ويحرم على الحالف أن يبر ما » ويجب عليه الحنث » وقد قال عليه الصلاة 
والسلام : دمن حلف على يمين فرأى غير ها خيراً ما فلبآت الذى هو خير 
وليكفرن عن یله » © » وإذا کان هذا هو اکم عند ما يرى الخالت 
أن ما حلف عليه غيره خير منه » فكيف إذا كان ما حلف على فعله شر 
عضاً؟ . 

وكذلك النذر يكون باطلا إذا كان بمعصية أو تصدقاً بعال الغر لحديث 
ولا نذر فى معصية ولا فيا لا علاك ابن آدم » 29 . وكذلك الوقف على أندية 
القمار فهو وقف باطل لأنه وقف على معصية( » ومثله الوصية بلهة 
محظورة كالوصية ابيع (*» ومعابد الوثنيين والوصية مال ليشترى به خخورا0© , 
والخعالة على فعل حرم كالقتل أو شرب الهمر » كأن يقول ء من قتل 
فلاناً فله كذا » أو من شرب هذه للكأس من اللحمر فله كذا أو نحو ذلك 

فهذه كلها التزامات یہی عنها الشارع ويكرهها ولا يقرها لأا شر 


(1) رواه الیخاری ومسل ب متفق عليه . 

(۴) أنظر أبن عابدين + ۲ ص ٠۰١‏ و ٩4‏ - نهاية المحتاج + ۸ ص ١0و‏ 
كهاف القناع + + من كتاب النڌر . 

(+) أحكام الأوقاف للأستاذ عشوب ص 0م . 

( 4 ) الع هى معايد الود . 

(5) المغى + ٦‏ ص ۴٣۴١‏ ~ لهاية المحتاج + ٩‏ ص ٠١‏ - الدردير + 4 ص 
۷ - مجرهر الأحكام + ۱ ص ۲۹۲ - البحر + م ص 11۷ . 
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88" أما إذا تضمنتعبارة الالتزام أمراً محظوراً يجانب أمر ليس بمحظور 
فكان التراماً مشوباً بالحظر فى بعض تواحيه دون يعضها الآخر وذلك بسبب 
إشراك جهة #ظورة مع أخرى غير حظورة » أو بسيب اشتر اطشرط حظور 
یہی عنه الشارع ؛ فى مثل هذه تختلف آراء الفقهاء . قإذا جع إنسان فى 
وصيته بن من تصح له الوصية ومن حرم الشارع أن يوصى له » صخت 
الوصية بالنسبة إلى من قصح الوصية له » وبطلت بالنسبة لمن لا تصح له 
له الوصية » إذ لا يضر نجزثتها لآن الوصية ا تعد كالوصيتين لكل من 
ابلمهتين وصية ؛ ولا يضر فما تفزيق الصفقة . ومن الخنابلة من ذهب إلى أن 
الرصية هما جيعا تبطل » وذلك لعدم صعة الوصية لمن لا قصح له الوصية 
وعدم صة الوصية للجهة الأخرى حينئذ لتفريق الصفقة . 

وإذا شرط فى الوصية شرطا محظوراً بطلت عند الحنابلة والمالكيةوالشافعية 
فلا يترتب عله أثر متى توفى الموصى مصراً عللها . وذهب الحنفية إلى أن 
الشرط يبطل ويلغو وتصح الوصية مجردة عن الشرط . 

فإذا أوصى بغلة داره لفلان على ألا يتزوج أبداً سمت الوصية ء وكان 
له كل الغلة ولا تبطل وإن تزوج ء وقد أخذ بذلك قاتون الوصية رقم الا 
لسنة 1945 مشر طا ألا يكون هذا الشرط قد دل على أن الباعث على الوصية 

أمر مظور » فإن دل على ذلك بطلت الوصية ٩(‏ . 

وكذلاك إذا شرط فى وقفه شرطاً حظوراً فإن الشرط يبطل ويصح الوقف 
إذا كان للوقف مصرف معتير شرعاً بعد إبطال ذلك الشرط » كأن وقف 
على فلان بشرط ألا يتروج » فإن الوقف يصح ويبطل الشرطعند 

الحنابلة © , 

ومن الفقهاء من يصحح الشرط بناء على أنه جعل الاستحقاق عند تحقق 
هذا الشرط » فإذا لم يتحقق لم يستحق لعدم تحقق سبب الاستحقاق » إذ 
لا يقدح فى سببيته بعد أن جعل سبباً كونه محظورا ما دام أن الاستحقاق 
الباعث على الالتزام غير محظور » وإلى هذا ذهب الحنقية . 

, م« و + من القانون‎ )١( 

(۲) بهذا أعذ قاترن الوقف رقم ٤۸‏ لسنة 1۹٤١1‏ . 





خلاصة 
۹ - من هذا يظهر أن رأى الفقهاء فى الالتزام الانفرادی۵“ كرأهم 


» اعتد الفقه الإسلاى منذ نش بالإرادة المتقردة واعتبرها مصدراً للالتزام‎ )١( 
حالة أن هذا المبدأ لم يعرفه أو لم يقره الفقه الغربى إلا فى عصوره المتأجرة » ولم يكن هذا‎ 
التعلور مع ذلك إقراراً إحامياً بين علائه كا حدث فى ألفقه الإسلاى متذ البداية » وع الما فى‎ 
للفقه الإملاى أوسع منه فى القواتين الوضعية » نقد جملها الفقه الإسلاى مصدر؟ للالتزام‎ 
بالإسقاط كا فى إسقاط حق الشفعة وسق الميار والحقوق الشخصية عا فيها الديون » وإسقاط‎ 
. الملكية كا فى الوقف والعدق والتنازل عن الملكية عند بعض الفقهاء أو من حقوق الارتفاق‎ 
كا اعتبرها مصدراً للالتزام فى غير هذه الحالات مثل النذر والكقالة والطرالة في يض‎ 
. صورها واليمين والطلاق والإجازة والرجمة والتفويض فى الطلاق‎ 

ويلاحظ أن الالتزام الذى يندأ بالإرادة المنغردة فى الققه الغربى > الأزام لا يقبل 
الفسخ ولا الرجوع فيه . أما الالتزام فى الفقه الإسلاى فلا يراد به إلا إيجاب الإنسان عل 
نفسه عمل شىء أو إتيان معروف أو إلكف من عمل أو التنازل عن حق سواء كان ذلك أمر؟ 
ات لا ملك الملتزم أن يمدل عنه ء أو غير بات ميث يصح له الرجوع فيه » قاطبة 
والوصية كلاهما ضر ب من الالتزام بهذا المنى فيصح الملتزم بهما أن يعدل من الوصية وأن 
يرجع فى هبته ى بحض الأحوال » وكذلك كل من العارية والرهن والممالة على تفصيل فى 
ذلك واختلان فيه . 

أما النذر والكقائة واحوالة والعتق والإبراء وغيره من الإسقاطات فهى لز امات لايملك 
لعزم با أن يرجم قا . 

وأكثر المالكية يعتبرون الإدادة المنغردة عل المملة مصدراً للالتزام فى الأموال 
وإسقاط الحقوق . أما غيرهم من الفقهاء فلا يعتبر ونها مصدرا؟ للااتزام إلا فيما نص عليه 
الشارع » ومل ذلك يكون هذا المذهب فى المبدا هم ما جرى عليه التشريع والقضاء 
ديا » وإن اختلف معه فى العلبيق والتفريع . 

قإذا سحب إنسان سنداً من مصرف خامله » فإن لحامله الق فى استيفاء قيمته من ساحيه 
وليس لالز امه مصدر حينئة إلا إرادته المنفردة » فبإرادته المنغردة صار مدينا لاملل السند 
بقیمته تؤخذ منه أو من تركته يمد وفاته . 

- وقد جاء فق نظرية العقد للدكتور السهورى أن المادة ۷۹٤‏ من القانون الأمانى قد 
انصت مل أن من وصدر منه سند امل يلتزم به حى لو مرق أو ضاع أر تبادلته الأيدى 
رغم إرادته يأى شكل كان » فإن ذلك لا يخل بالتزامه ويب السند حافظاً لقوته القاذوئية 
ولو مات من صدر منه الستد أو فقد آهليته قبل التعامل به .. 

ورد هذا إلى قاعدة من قواعد الفقه الإسلاى يحول دونه عدم تعيين حامل السند عند عدم 
تعيينه . أما عند تعيينه قليس ما يبعد أن يكوت هذا الالتزام من قبيل العدة الى يراها عض 
الكالكية ملزمة اصاحيها فيكون سحب السند وعدا ملزماً للساحب بأن يوق حامله ما التزم 
يه فيه وليس له أن يعدل عن ذلك . 





















oY 


فى العقد على الاملة بالنسبة إلى الباعث » غير أنه يلاحظ أن ما أشاروا 
لله فى .العقد من وجوب علم الطرف الآنحر بالباعث على الوضع الذى أنف 
ذكره لا يشترط أولا يتصور اشتراطه فى الالتزام الانفرادى ٠‏ لأنه إغا 
يكون من طرف واحد ولیس له طرف آتمر تتوقف عليه تشأته . ولكن 
يلاحظ على ذلك أن هذا الالتزام إذا ما كان موجهاً إلى شخص معلوم لزم 
أن يكون ذلك الشخص بحيث يستطيع أن يعلم بذلك الباعث وإنم يكن عالاً 
به قعلا كا قدمنا > وذلك بناء على ما يصاحب هذا الالتزام من ظروف 
وملابسات » كالإهداء من عامل إلى رئيسه أو من مقترض إلى مقرضه بدون 
ايقة عاذ لكت .كاري أن O‏ لير ا فى إبطال الالتزام 
الانفرادى إذا كان الباعث عليه محظور؟ وإن لم يكن ف العبارة ما يدل عليه 
وناك عل جلاف رمم فى المقد .»الهم رار أن 11م ق هذه الخال 
يتبع الباعث عليه فى الدظر فيكون كذلك محظورا والالتزام بامحظور باطل . 

العقد فى الفلقه الاسلامى 

٠‏ ۹ العقد فى الفقه الإسلاى هو الربط بين الإيجاب والقبول ء وإذا 
وجدت الأركان والحل الصالح وتحقق معنى العقد » تحقق الارتياط (الانعقاد) 
بن العاقدين بتوافق إرادتبما وعبارتهما . وذهب الحنفية إلى أن العقد »من 
جهة ما يكون له من وصف يرجع إلى ما للعقد من وجود تترتب عليه آثاره 
أو لا ترتب » أو من قوة مازمة لعاقديه أو غير ملزمة » ينقسم ثلاثة أقسام : 
صحيح » وفاسد » وباطل . .وبريدون بالعقد الصحيح » ما كان سيه عابنا 
لترتب آثاره الشرعية عليه » وهو إنما يكون كذلك إذا تحقق معناه وسلم مله 
وركنه » وذلك بأن يكون بصيغة سليمة واضحة الدلالة على إرادة إنشائه » 
وصادرة من أهل له » فى محل قابل لحكه » ولم يعرض له من الأوصاف 
ما يجعله منیا عنه شرعاً . فن كان العقد بيعاً لزغ لصدوره صميحا أن يباشره 
شخصان مزان بياب وقبول متوافقين » دالين على إنشائه » فى محل قابل 
که » وهو الال المتقوم » ولم يقترن به توقيت ولا جهالة فى المبيع ولا عدم 
تقوم فى المن ء ولم تلابسه جهالة فاحشة » ولم يصاحبه ما يوجب غرراً أو 
يفضى إلى نزاع ء أو يؤدى إلى فقد شرط من شروط حعته » ولا غير ذلك 
جما جعله الشارع سپا للبى عنه . 





ومن هذا يبين أن العقذ لا يكون صميحاً لسبب من سبيين : 
الأول : عدم وجوده شرعاً لعدم و :جود بعض أر كانه > أو لعدم وجود 
عله » أو لانتفاء معناه . 

الثاق : عدم سلامته من صفة كرهها الشارع فيه فنهى عنه لأجلها . 

العقد الباطل 

0" - فإذا كان السبب الأول كان العقد باطلا عند الحنفية » وإذن 
فهم يعنون بالباطل غر المنعقد » والبطلان أو عدم الانعقاد شرعا لا ينا أن 
يكون للعقد صورة فى الخارج »> وهو ما يسمى بالوجود الحسى › ولذا 

لا يصلح لآن يترتب عليه أ ر لأنه معدوم شرعاً » والعلة إذا انعدمت لم يكن 
ها أثر . 

العقد القاسد 

941" وإذا كان السبب الثانى كان العقد فاسداً عند الحنفية » وهو 
عندهم عقد موجود فى اللبارج يوءجود أركانه ومحله » وتحقق معناه وإرادة 
إنشائه والرغبة فى آثاره » ولكن لزمه وصف مهبى عنه » كتأجيل ان فى 
عقد البيع إلى أجل مجهول مما يؤدى إلى النزاع » ومن ثم كان العقد على هذا 
الوجه مهيا عنه من الشارع ولا بقره لوجود هذا الوصف فيه » وهذا أمر 
بعدم إنفاذه » وجعل إنفاذه معصرة تستوجب الإثم » وأوجب على المتعاقدين 
رفعه وقسخه وإلا قام بذلك القضاء جيرا عنهما إذا ما رفع إليه الأمر . وإذن 
فى انعقد الفاسد ناحيتان : إحداه! صبيحة مشروعة معترف بها من الشارع » 
وهی ناحية أصله « ارکاته وله » » وثانيتهما معيبة غير مشروعة لذهى عا » 
وهى ناحية صفته التى و.جد علها » ولذلك قيل فى تعريف الفاسد : ما شرع 
بأصله دون وصفه . وقيل فى تعريف الباطل : مالم يشرع أصلا لا بأصله 
ولا بوصفه . وقيل فى تعريف الصحيح : ما شرع بأصله ووصفه . 

أقسام العقد مند الجمهور 

۳ - ذهب اللتمهورمنغير الحنفيةلى أن العقد ينقسم قسمين فقط : 
صعيح وباطل » أو صميح وفاسد » فلا فرق فى المعبى بين الباطل والفاسد فهما 
عندهم مترادقان . ويعنون بالصحيح ما استكل جميع أركانه وشروطه على 























orf 


وجه تترتب عليه آثاره الشرعية إثر تمامه فعلا » وبالباطل أو الفاسد ما عداه 
ممالا رتب الشارع عليه آثاره لسبب من الأسباب » سواء أكان ذلك السب 
راجا إلى أركانه أم إلى أوصافه » فهو على الحملة ما لم يستوف أركانه 
وشروطه الشرعية » ولم يرتب الشارع عليه آثاره بسبب ذلك »> كبيع الصبى 
المميز وصيته وبيع الفضولى والسفيه » فكلها عقود باطلة أو فاسبدة » على معنى 
الفساد عندم لا تصححها إجازة صاحب الولاية علبهم . 

الغلط فى العقد 

 ” ٤‏ الغلط إما أن يكون باطنياً » بأن يكون فكرة عاطة قامت بنفس 
العاقد » وعلما أنشأ عقده » ولكنه لم يضمن الصيغة شيئاً يدل على قيامها 
بنفسه وأنه إنما أنشأ العقد على افتراض تحققها . وإما أن يكون مادياً » وذلك 
بأن تحوى صيغة العقد ما يدل على وجو د تلك الفكرة » وعلى أن العقد 
نشأ بناء علبا . 

والغلطّ الباطنى لا اعتداد به عند فقهاء الإسلام ء على التفصيل الذى 
أوضحناه عند الكلام عن الباعث والسبب فى الفقه الإسلاى » لأن العيرة 
فى العقود عتده, بالعبارة دون النوايا تى لم يدل علها دليل كما قدمنا . والغاط 
المادى إذا خالط العقد أثر فى الرضا بو.جه عام لأن العقد قد تم على وضع 
حاص ارتضاه العاقدان > فإذا لم يتحقق هذا الوضع لم يتين توافر الرضا 
عنه ء لأن العاقدين قد ارتضيا وضعاً خاص] هو الذى دلت عليه الصيخة 
لا ما وجد ء وهذا النوع من الغلط قد يترتب عليه ضياع حقيقة العقد فلا 
توجد معه إلا صورته ء وحينئذ يكون عقداً باطلا » لا يترتب عليه أى 
أثر . وقد لا يترتب عليه ضياع الحقيقة ولكن زوال بعض أحكامه » وعند 
ذلك يكون صميحا . 

فإذا حصل الغلط فى عل العقد نفسه ء ترتب عليه بطلان العقد » لأنه 
غلط تبين منه أن محل المقد معدوم » وإذا انعدم انحل بطل العقد ولم يوجد 
عقد عله الشىء المغلوط فيه . وإذا حصل الغلط فى أوصاف انحل ؛ كان 
العقد عصبحا لأن العقد الذى نشأ محله موجود ولكنه على خلاف ما وصف 
به » فكان ذلك غير لازم وكان للمشترى حق فسخه لفوات الوصف إذا كان 


العقد يقبل الفسي كالبيع » أما إذا كان لا يقبل الفسخ كالتكاح » لم يكن 





لمن حصل الغلط فى ناحيته حق الفسخ لوقوعه صيحا لازم عند الحنفية » 
كا إذا تزوج هذه المرأة البكر فظهر آنا ثيب . وقال أحمد بن حدلل : له ف 
هذا حق الفسخ أيضا © . 

٥‏ ۳۹ - ومن ذلك يبن أن تأثير الغاط فى العقد » يرجع إلى ما برقب 
عليه من فقد ممل أو شرط أو وصف » وعلى حسب ما.يتر:ب عليه من ذلك 
يكوت إلخكم على العقد فبحكم عليه بالبطلان إن فات به انحل أو شرط 
يرجم إلى الاتعقاد »> ويحكم عليه يغيره كعدم اللزوم9© إن فات به من 
الشروط والأوصاف ‏ ما لا يقتضى زواله البطلان وإنما يقتفبى عدم 
لزومه متلا . 


1164 أنظر صر أحكام المعاملات الشرعية « المقد » للأستاذ عل القفيف‎ )١( 


ص ۱۱۷ - ۱۱۸ . 

(1) ينقسم المقد الصحيح عند الحنفية إلى موقوف ونافد ۽ ومعى ثفافه أنه يستهم 
آثاره فتترتب عليه » وممنى وقفه أنه لا يترتب على إتثائه أى أثر من آثاره على الرغم من 
أنه عقد صحيح يتر الشارع وجوده »> بل يتوقف ترتب الأثر عل إجازته من له سق 
میاشر ته . والمقد التافذ ينق إل لازم وغير لازم » وهو المبر منه عند غير اطنفية بالعقد 
المائز . ويراد بالمقد اللازع ما لا يستقل بنسذه أحد طرفيه » كالبيع والإجارة والنكاح 
والخلع والحوالة . ويواد بنير اللإزم أر ابفائز ما يستقل أحد طرفيه بفسيخه » كالشركة 
والوكالة والقرض والوصية والإيصاء والمارية والوديعة . 

وهذا النوع قد يكون غير لازم لذاته يالنسبة لطرفيه » كالشركة ولاوكالة والعارية 
والوديعة » وقد يكون غير لازم بالنسبة لأحدهما لازم باللسبة إلى الآخر كاارهن فإنه لازم 
بالنسبة إلى الراهن غير لازم هالنسبة إلى المرتهن الذى له أن يستقل بفسخه »> وكالكفالة 
فإنها لازمة هالنسبة إل الكفيل غير لازمة بالنسية إلى المكفول له قله أن يبر ىء مها . 

ومن المقود اللازعة ما لا يقبل الرفعم على أية حال كالقلع » ونما ما يقل الفسخ 
بتراغی طرفيها » رهذه هى عقود المعاوضات كالبيع والإجارة » ونما ما يمير غير 
لازم بالشرط . 

(+) قضت عكة النقض بأنه وإن كان المشرع قد أخق حالة تخلف الميفة الى كقلها 
البائع المشترى بالميب انى اء إلا أنه ل يشترط فى حالة فوات الصفة ما أشترطه فى العيب 
الذى يضمنه البائع من وجوب كونه مؤثراً وخفياً » پل إنه جعل جرد تخلف الصفة وقت 
التسليم موجيا لمان البائع ى قام المشترى بإخطاره سواء كان المشترى يملم بتمذافها وقت 
الع ا8 لا يعلم » وسواء کان يستطيع فواتها أو كان لا پت 
۰ س ۲۱ ص ۷4٩‏ - ونقض ١‏ هايو سنة ۱۹٩4‏ س ۲۰ 





9 مارس سنة 
ص ۷۹1 . 

















مه 


وءجه تترتب عليه آثاره الشرعية إثر تمامه فعلا » وبالباطل أو الفاسد مأ عداه 
ما لإ يرتب الشارع عليه آثاره لسيب من الأسباب » سواء أكان ذلك السب 
راجعاً إلى أركانه أم إلى أوصافه » فهو على ابحملة ما لم يستوف أركانه 
وشروطه الشرعية » ولم برقب الشارع عليه آثاره بسبب ذلك » كبيع الصبى 
الممز وصيته وبيع الفضولى والسفيه » فكلها عقود باطلة أو فاسدة » على معنى 
الفساد عندهم لا تصححها إجازة صاحب الولاية عليهم . 

الغلط فى العقد 

۳٩ ٤‏ . الغلط إما أن يكون باطنياً » بأن يكون فكرة خاطلة قامت بنفس 
العاقد + وعلما نشا عقده » ولكنه لم يضمن الصيغة شيئ يدل على قيامها 
بنغسه وأنه نما أنشأ العقد على افتراض تحققها . وإما أن يكون ماديا » وذلك 
بأن تحوى صيغة العقد ما يدل على وجو د تلك الفكرة » وعلى أن العقد 
نشا بناء علببا . 

والخلط الباطتى لا اعتداد به عند فقهاء الإسلام » على التفصيل الذى 
أوضحناه عند الكلام عن الباعث والسبب فى الفقه الإسلاى ء لأن العبرة 
فى العقود عندهم بالعبارة دون النوايا التى لم يدل علا دليل كا قدمنا . والقلمط 
المادى إذا خالط العقد أثر فى الرضا بوجه عام لن العقد قد تم على وضع 
خاص ارتضاه العاقدان »> فإذا لم يتحقق هذا الوضع لم يتبين توافر الرضا 
عنه » لأن العاقدين قد ارتضيا وفيعا خاصاً هو الذى دلت عليه الصيخة 
لا ما وجد » وهذا النوع من الغلط قد يترتب عليه ضياع حقيقة العقد فلا 
توجد معه إلا صورته » وحينئذ يكون عقدآ باطلا » لا يترتب عليه أى 
أثر . وقد لا يترتب عليه ضياع الحقيقة ولكن زوال بعض أحكامه » وعند 
ذلك يكون صعيحا . 

فإذا حصل الغلط فى حل العقد نفسه > ترتب عليه بطلان العقد » لأنه 
غلط تبن منه أن محل المقد معدوم » وإذا انعدم الحل بطل العقد ولم يوجد 
عقد عله الشىء المغلوط فيه . وإذا حصل الغلط فى أوصاف امحل + كان 
العقد صميحا لأن العقد الذى نشا عله موجود ولكنه على خلاف ما وصف 
به » فكان ذلك غير لازم وكان للمشترى حق فسخه لفوات الوصف إذا كان 
العقد يقبل الفسخ كالبيع ء أما إذا كان لا يقبل الفسخ كالتكاح ء لم يكن 





ونه 


لمن حصل الغلط فى ناحيته حق الفسخ لوقوعه صرحا لازمآ عند الحتفية ع 
كا إذا تزوج هذه المرأة البكر فظهر أنها ثيب . وقال أحيد بن حنرل : له فى 
هذا حق الفسخ ھا © , 

۳٥‏ .ومن ذلك يبن أن تأثير الغلط فى العقد » يرجع إلى ما يترتب 
عليه من فقد مل أو شرط أو وصف ء وعلى حسب ما يترتب عليه هن ذلك 
يكون الحكم على العقد فيحكم عليه بالبطلان إن فات به انحل أو شرط 
يرجم إلى الائعقاد » ويحكم عليه بغيره كعدم اللزوم9؟ إن فات به ءن 
الشروط والأوصاف © ما لا يقتفى زواله البطلان وإنما يقتفى عدم 
لزومه مغلا . 


(964 أنظر تمر أحكام المعاملات الشرعية « اللشد ۾ للأستاذ على الخفيف‎ )١( 


اصن ۱۱۷ ¬ ۱1۸ . 

(؟) ينقمم المقد الصحيح عند الحثفية إلى موقوف ونافذ ۽ ومدثى تفاذه أنه يستتهع 
آثاره فتترتب عليه » ومعی وقفه آنه لا يكرتب عل إنثاله أى أثر من آثاره على الرغم من 
أنه عقد محيج يقر الشارع وجوده » بل يرقف ترتب الأثر على إجازته من له سق 
مياشر ته . وال قد النافذ ينعم إلى لازم وغير لازم » وهو الممبر مله عند شير الحنفية هالمقد 
المائز . ويراد بالمقد اللازم ءا لا يستقل يفسئه أحد طرفيه ء كالبيع والإجارة والتكاج 
والفلم والحوالة . ويواد بير اللازم أر اخائز ما يستقل أحد طرفيه بفسخه ٠‏ كالشركة 
والوكالة والقرض والوصية والإيصاء والعارية والوديعة . 

وهذ! النوع قد يكون غير لازم لذاته بالنسبة لطرفيه ء كالشركة والوكالة والعارية 
والرديعة » وقد يكون غير لازم بالنسبة لأسدها لازما بالنسية إلى الآخر كالرهن فإنه لازم 
بائفسبة إلى الراهن غير لازم بالنسية إلى المرتّين الذى له أن يستقل يفسئه » وكالكفالة 
فإنها لازمة هالنسية إل الكفيلى غير لازمة هالنسبة إلى المكفرل له قله أن يبرىء مها . 

ومن المقود اللازعة ما لا يقبل الرقم عل أية حال كالللع ع وما ما يقيل الف 
بتر اغى طرقها » وهثه هى عقود المماوضات كالبيع والإجارة »> وما ما يصير غير 
لازم بالشرط . 

( ۳ ) قضت محكة النقض بأنه وإن كان المشرع قد ألمق سالة تخلف الصنة الى كفلها 
البائع قمشتري بالميب الى ء إلا أنه م يشترط فى حالة فوات الصفة ما اشترطه فى العيب 
الذى يضمته البائع من وجوب كونه مؤثراً وخفياً » يل إنه جعل جرد تخاف الصفة وقت 
التسليم موجيا لفان البائع می قام المشترى بإخطاره سواء كان المشترى يعلم يتخلفها وقت 
الببع أو کان لا يعلم > وسواء كان يستطيع أن يتين فواتها أو كان لا يستطيع - نقض ملق 
۹ مارس ستة 





۰ س ۲۱ س 45لا ب وتقض ١‏ هايو سنة ۱۹1٩‏ س ۴۰ 
ص ۹7 








الث انان 


عقد الصلح 

- تنص المادة 549 من التقنين امد على أن « الصاح عقد يسم 
به الطرفان نزاعاً قائما أو يتوقيان به نزاعاً تملا » وذلاث بان ينزل كل منهما 
على وجه التقابل عن جزء من ادعائه » . وأول مقومات الصاح هو أن يكون 
هناك فزاع بين المتصالحين قائم أو محتمل . فإذا لم يكن هناك نزاع قأثم + 
أو فى القليل نزاع تمل » لم يكن العقد صلحا » كا إذا نزل الجر للمستأجر 
عن بعض الأجرة غير المتنازع فما حى يتمكن المستأجر من دفع الباق » 
فهذا إراء من بعض الدين وليس صلحاً (© . 

فإذا كان هناك نزاع قائم مطروح على القضاء » وحسمه الطرفان بالصلح 
كان هذا الصلح قضائياآ عاثةءافيز . ولكن يشترط ألا يكون قد صادر 
حك ہا فى النزاع » وإلا انحسم التزاع بالحكم لا بالصاح 7© . 

وليس من الضرورى أن يكون هناك نزاع قائم مطروحعلى القضاء » بل 
يك أن يكون وقوع النزاع محتملا بين الطرفين ء فيكون الصلح لتوق هذا 
التزاع » ويكون فى هذه الحالة صلحاً غير قضالى extrajtıdiciaire‏ . 

/41- وقد يكون النزاع فى القانون > كا إذا وقع نزاع بين الطرفين 
على القيمة القانونية لسند يتمسك به أحدها » فيتصالحان حسم هذا التزاع 
القانونى . والصلح فى هذه الحالة يكون صميحاً » حى لو كان السند فى نظر 
رءجل القانون ظاهر الصحة أو ظاهر البطلان » فالعيرة بما يقوم فى ذهن 
الطرفين » حى لو قام صلح على غلط فى القانون وقع فيه أحد الطرفين . 

والقاضى هو النى يكيف الاتفاق بأنه صلح أو بأنه عمد آحر » ولا يتقيد 
فى ذلك بتكييف الفصوم » فقد يسمى اللنصوم الصلح ياسم عقد آخر أو 
يسمون عقداً آخر باسم الصلح ء فيبت قاضى الموضوع فى وجود عناصر 
)١( 0‏ أنظر المذكرة الإيضاسية للمشروع الشمهيدى فى مجموءة الأعمال التحضيرية ج 4 
e 3‏ المادة ۷٠١‏ من المشروع التمهيدى القانون ادى تنص على أن و يكو 
الصلح قابلا للبطلان إذا حسم قزاعاً سبق أن صدر يشأقه حكم نها » وكات الطرفان أو أحدهما 
يجهل صدور هذا الحكم ۾ . فهنا اثعدم التزاع تسمه بالحكم الہائی »قلا يقوم الصلح يمد ذلك 
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الصلح من حيث الواقع » فيقرر ما إذا كان هناك نزاع قائم أو محتمل » 
وما إذا كانت نية الطرفين حسم النزاع ع وما إذا كانت هناك تضحية من 
الخانين ء قتتوافر بذلك عناصر الصلح » ولا معقب عليه فى ذللك من محككة 
النتقض . أما وجوب توافر هذه العناصر جميعاً ليكون العقد صلحاً فهذه مسألة 
قانون لا يستقل بها قاضى الموضوع بل تخضع لرقابة محكة النقض › فإذا 
لم يستظهر قاضى الموضوع عناصر الصلح على النحو المتقدم » أو استظهرها 
ولكنه طا فى تكييفها القانونى » فإن حكه يكون قابلا للنقض0© , 

ولا بد من وكالة خاصة فى الصلح0© ء فلا جوز للمحاى أن يصالح 
على حقوق موكله ما لم يكن الصلح منصوصاً عليه فى عقد التوكيل . على أنه 
إذا كان هناك توكيل عام فى أعمال الإرادة » جاز أن يشمل هذا التوكيل 
الصلح المتعلق بأعمال الإدارة دون غيرها . 

الصاح القضائى 

48" يقع هذا الصلح بين الخصوم فى دعوى مرفوعة بيهم أمام 
القضاء » وتصدق عليه المحكثمة . وقد نصت المادة ٠١‏ من تقنن المرافعات 
فى هذا الصدد على ما يأقى : 1 

« للخصوم أن يطلبوا إلى المحكة فى أية حالة تكون علها الدعوى إثبات 









)١(‏ بلانيرل وريبير وساقاتیه ١١‏ ۹ - وإذا ظهر أن السلم یتر مقدا 
آعر » فأحكام هذا المقد الآخر هى الواجبة التطبيق ( اتناف علط ۲۱ ديسمير الات 
٠ه‏ ص لاه ) . وقد يقبل المضرور من المتسب فى الضرر صلية عل سبيل الإسسان 
أو على سبيل التخفيف من مصايه » فلا يكون هذا صلع ويبق الباب مفعوسا لمساءلة المتسبب 
فى الضرر ء ولا يستطيم هذا أن ء تصالح مع المضرور ء كالا يسيع المضرور 

يأن امهب فى الغرر قد أقر يمئوليته = أنيكاريدى ٠‏ لف وولاعممهد 
ققرة ٤)۷‏ . 








( ؟) الادة ۷۰۲ مد » ونقض ۱۸ نوفير سنة ٠۹٤۴۳‏ مجمومة عمر ج 4 ص 018 
وقد قضت أيضا محكة النقض بأنه لا يشترط فى الصلح أن يكون ما ينزل منه أحد الطرفين 
مكاففاً لما ينل منه الطرف الآخر ء وأن الحكم المطمرن فيه إذ قرر أن الوكيل م يراع فى 
الصاح حدود ركائته » أقام قضام عل أن الصاح الذى عقده غین على موكليه »> فإن هذا 
الحكم يكون قد خالف القانون . ذلك لأن الغين على فرص ثبوته لا يؤدى إلى اعتيار الوكيل 
جاوزا حدود وكالته » وإنما محل حث هذا ألتين يكون فى صدد علاقة الوكيل بموكله لا فى 
علاقة المركل يمن تماقد مع الوكيل فى حدود الوكالة ب نقض ۲۲ أكترير سنة 1488 
من ما ص ۸٩‏ . 
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ما اتفقوا عليه فى محضر ابللسة ويوقع منهم أو من وكلائيم . فإذا كانوا قد 
كتبوا ما اتفقوا عليه ألق الاتفاق المكتوب يمحضر الحلسة وأثيت ممتواه 
فية . ويكون لحضر ابلناسة فى الحالين قوة الستد التنفيذى . وتعطى صورته 
وفقاً لاقراعد المقررة لإعطاء صورة الأحكام » . ولا يجوز للحكة التصديق 
على الصلح إلا يحضور اصن » لأن القاضى إما يقوم بجهمة اموق » ولا 
يوز توثيق عقد إلا يحضور الطرفين . فإذا غاب أحد الطرفين » امتثم على 
القاضى التصديق على الصلح » حتى أو كإن الطرف الغائب قد قبلى التصديق 
علي الصلح فى غيبته » ولكن ذلك لا يمنع من اعتبار محضر الصلح الموقع عليه 
من الهلرف الغائب سنداً يصح الحكم يمقتضاه . وإذا حضير الطرفان وعدل 
أجبها عن الصاح » لم جز للقاضى التصديق عليه ء ويعتير القاضى الصاح 
الذى عدل عنه أحد الطرفين ورقة من أوراق الدعوى يقدر قيمنها بحسب 
الظروف27 . ويعتير هذا الصاح القضائى ء أو اكم الصادر بالتصديق على 
محضر الصلح » ,عثابة ورقة رسمية » أى عثابة سند و جي التنفيذ لتصديق 
القافی عليه . ولکنه لا بعر حك » فهو لا يرج عن كونه عقداً تم بين 
اللنصمين © . ويجوز اکل مما الطعن فيه » وکن ذلك لا يكون بالطرق 
اللقررة للطعن فى الأحكام ؛ وإنما يكون طريق الطعن فيه بدعوى أصلية© . 

(۱) نقض مدل ۲٢‏ مايو ۱۹۳۸ مجموعة عر ١‏ دقم ۳۷۱ ص ۱۱۳۷ . 

(۲) وقد قضت محكة النقض بأن القافى وهو يصدق على الصاح لا يكون قائماً بوظيفته 
الفصل فى خصومة » لأن مهمته عا تكون نقصورة عل إثبات ما حصل أمانه من الاتفاق » 
وإذن فهذا الاتفاق لا يمدو أن يكون عقداً ليست له حجية الثىء الحكوم فيه > وإن 
كان يععلى شكل الأحكام عند إثاته - نقض مدفى ۱۹ إبريل منة ۱۹۵۱ س ۲ عن ۷۲١‏ . 

كا فضت يأن الصاح المصدق عليه يكون قابلا لفسخ كسائر العقود » ويكون تقسيره 
طبقا للتواعد المتبعة فى تفسير العقود لا فى تفسير الأحكام - تقض مدق ٠١‏ يناير سئة 
۹ المجهوعة الرسية ٠١‏ رقم هلا . 

(؟) لكن إذا قبل اللصم اكم الايعداق صلم وتنازك بهذا الصاح من استتنافه » 
ثم استأئقه » وقدم المستأقق عليه إلى محكة الامتنئاف عقد الصاح محتيا يه على خصنه لى 
قبوله الحكم الابتدافى وتنازله من التق فى استقنافه > وطلب مؤاخنته به »> فلا شك أن من 
حق هذا انم ( المستأنف ) أن يطعن فى هذا المقد و حجيته عنه » ومن وأجب المحكة 
أن تعرس له وتفصل فى التزاع للتاثم بعأنه بين الطرفين ۽ قان هذا المقد حكه سکم كل 
دليل يقدم إل احكة فتقول كلا فيه أا په أو اطراحا له » ولا يجب عليها وقف س 
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غيجوز لكل من الطرفين أن يطلب فى دعوى أصلية إبطال الك الصادر 
بالتصديق على محضر الصلح لنقص ف الأهلية » أو لعلظ فى الواقع »أو 
التدليس ء أو لغبر ذلك من أسباب البطلان . 


آثر الصاح 

"--عقد الصلح يحسم بين طرفيه المنازعات الى تناوها ويفرض على 
س الاستدناف. حى يفصل فى الدعوى المقانة لصنسة عقد الصلم وثفاذه - فقض مالي ه يوتيه 
۷ #موعة جمر ه رقم 811 ص +٠١‏ , وإذا مسك المتدخلون فى دعوى صحة التعاقد 
بام هم المالكون للأطيان المبيعة فإت هذ! يمد تدحلا اختصاميا يطلب به المتدخلون سقا ذاتيا 
لأئضجم ويوجب على المحكة المنظورة أمامها الدعوى قرول تدخلهم باعتياره مرتبطا بالدمرى 
الأسلية ويتعين عليها ألا تحكم بصحة التعاقد أو تقيل الصلح نشأته إلا يمد الفصل فى موضوع 
طليهم وذلك باعتبار أن هذا البحث هو ما يدخل فى صمي الدهوى المطروسة علا ٠‏ وعل 
أساس أن الحكم الدى تصدره المسكة يصحة التعائد أو بلاق الصلح المبرم يشأته محر 
الملسة يتوقض عل التحقق من عدم سلامة ادعاء المتدخلين . فإذا كانت محكة أول درجة قد 
كيفت طلب التدخل موضوع الشق الثافى من الدموى يأنه طلب انضياى وقضك فى الشق الأول 
مها بإلحاق عقد الصاح بمحضر اخلدة وإثبات تراه فيه » وى الق اكان منها بمدم قبول 
طلب التدخل وذلك بامعيار أن التدخل الاتضاى يقتصر عل تأييد أحد طرق اللصومة فينة هى 
بالتصالح مع الطرفين » فإن محكة أول درجة تكون قد استنفدت ولايتها فى الأزاع الفائم 
وقالت كليها ی موضوع الدعوى بشقيها » وإذ كانت محكة الاستئداف قد اعتبرت تدغل 
المطعون عليهم تدخلا اختصاميا وقضت بإلغاء حكم محكة أول درجة ربقبول التدغل ٠‏ فإنه 
يتمين مایا ألا تقف عند هذا الد بل تمفى فى الفصل فى موضوع علب التدخل وتحقيق دفاع 
الاصوم فى الدعوى الأصلية ودذاع المتدخلين بشأنها باعتبار: أن الاستعناف ينقل الدعوى برشا 
إلى المحكة الاستئناقية » ولا عق لما أن تل عن الفصل فى هذا الطلب إلى ممكة أول درجة 
لأن الفصل فى موضوع طلب التدخل لا يعد منها تصديا وإما هو فصل فى طاب استنفدت 
هكة أول درجة ولایما يشَآنه - نقض مدق م قيراير سنة ۱۹۷٩‏ س 81 ص 781 . 

كا قضت بأن قخير الذى أضر الصاح بحقوقه من طريق النش أن يرفع دعوى أصلية 
وبطلائه أو يبدى الدفع بالبطلان بالتدخل ف الدعوى الى حصل فيا الصاح » فإذا تدهل اللير فى 
أورة مدعيا أن الصاح آغر يحقوقه ء ودنع الثير فى مواجهته بانتهاء الدموى صاحاء 
کان فى مكنته الرد على هذا الدقع يبطلان الصلح » ولا يجوز رقض التدخل إلا تأبي؟ على 
أن الصلح قد أنبى الدعوى » وهو لا يكرن كذلك إلا إذا كان صلا صحيساً . ومن ثم 
فلا سبيل إلى رقض طلب التدخل إلا بعكم يقضى يصحة الصلح . وإذ كان الحكم امون 
فيه قد التزم هذا النظر وقبل تدخل الحم الثالث فى الاعرى ورفض التصديق على عضر 
آتصلح بناء على أنه باطل لى دوده عل عقد بيم صورى صورية مطلقة وأضر يحقوق المتدخل» 
قله لا يكون قد آحظاً فى تطبيق #قاتون دل ٩١‏ عايو سنة ۹۷١‏ فى ألطمن 4١‏ 
سنا 5ع ق ل م ينشر جند ) . 
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كل مهما التراماً يعدم تجديد المنازعة قبل الطرف الآلحر فيا تم التصالح عليه » 
إلا أن الدفع بانقضاء المنازءة بالصلح هو حى مقرر لمصلحة كل من الطرفين » 
يجوز له أن يتمسك به إذا جدد الطرف الآتحر المنازعة فى الاق المتصالحقيه » 
کا يجوز التنازل عن الدفع صراحة أو ضمت . فإذا لم يقم أحدهما با التزم به 
فى عقد الصلح > وجدد المنازعة فى الأمر المتصالح عليه بأن استمر يعد الصاح 
فى إجراءات الدعوى ولم يكن الطرف الآحر قد تمسلك بالدفع بح المنازعة 
بالضلح حى صدر فما حكم حاز قوة.الآمر القضى ء فإنه لا يكون فى 
استطاعة الطرف الذى أسقط حقه فى هذا الدفع الاحتجاج بعقد الصاح الذى 
كان يجوز له تقديمه فى المنازعة الى صدر فا الحك > ولا يجوز الاستناد إليه 
فى دعوى مستقلة كدليل لنقض الحكم الذى حاز قوة الأمر المقغفى . وقد 
قضت محكة النقض بأنه إذا كان الطاعن استمر بعد الصاح فى السر فى طعنه 
السابق بالنتقض » ولم يقدم المطعون عليه دفاعه فى المرماد الحدد قانوناً » فإنه 
يكون قد أسقط حقه فى القّسك بالصلح ولا يجوز له أن يعدل إلى القسلك به 
أمام أية جهة أخرى بعد أن أصدرت محكة النقض حكها فى الطعن وأنه 
لا وجه للقول بأن إخفاء عقد الصاح على حكة النقض يعتير غشاً من جانب 
الطاعن يحرمه من الإفادة من حكها » لأنه فضلا عن أن المطعون عليه هو 
الذى أسقط حقه فى الدفع بالصاح ء فإن الغش بغرض وقوعه لا يعتير سيا 
لإلغاء الأحكام الانهائة عن طريق رفع دعوى مستقلة أو فى صورة دقع 
دعوى مبتدأة و٤‏ هو سبب لاماس إعادة النظر فا > وهذا الطريق لا يقبل 
فى أحكام عمكة النقض الى لا يجوز الطعن فما بأى طريق من طرق الطعن 


وهى لباية المطاف فى اللنصومةة© . 


)١(‏ نقض مدفى ١١‏ يرنيه ۱۹۷۰ فى الطعن ۲۹۰ عنة ۴٠‏ ق والطمن 50 سنة هع ق 
( ل ينشى بعد ) . 

وقد ورد فى هذا الحكم أن عقد الصاح يعجبر كاشقاً احق الذى تتاوله رلا يعتبر نافلا 
له ومن ثم فهو لا يصاح سب لبقاء هذا الق بعد زواله ولا مع استرداد غير امسق » 
ويكون الحكم المطعوت فيه إذ عول عل عقد الصاح فى قضائه برفض دعوى الطاعن پاستر داد 
ما دفمه يغير حق قد أخطأ فى تطبرق القانوث ما يستوجب نقفه . 

وقارن حكم محكة القضاء الإدارى الذى قضى بأنه « لا مقتع فيما ساقته الوزارة 
المدعية فى مذكرة دفاعها من أن الصاح المذكور لم يحسم التذاع يدليل أنه لم يمنع لمحكة من = 
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الغلط فى القااون فى عقد الصلح 
٠٠‏ ستنص المادة 0ه من التغنين المدنى على أنه لا يجوز الطعن فى الصلح 
يسبب غلط ف القانون ٠<٠‏ . وهذا النص استثناء صريح من القواعد العامة ۾ 
فإن هذه القواعد تقضى بأن الغلط فى القانون كالغلط فى الواقع يجعل العقدد 


- أن تصدر حكها فى الدموى رقم ۷۱۸ لسنة 16 قضائية » كالم يمنم المدمى هليه من 
الطمن فى هذا الحكم » فضلا عن أن النزاع لازال قا هذه الدمرى - لآ مقنع فى هذا إذ أن 
الثايت فى الأوراق أن الوزارة الماعية تقدمت بطلب إل المحكة مورخ ۷ قبراير 143٠‏ 
للبت فيه فتيج باب المرافعة مستندة فى ذلك إلى التتازل عن الدعوى المذكورة ومسر وفائها » 
خير أن هذا الطلب قدم فى اليوم الذى صدر فيه حكم المحكة » ولو كان هذا التنازل قدم إل 
المحكة قبل ذلك لكان له وجه آخر . كذلك فإن الطمن فى هذا الحكم من جانب المامى عليه 
أمر لا يزثر فى الصلح ولا فيما يجب أن يترتب عليه من أثر حاسم لزاع > فهو إجراء 
خاطىء من جانب الد عليه يحسبات أن الطمن فى اكم المذكور يعتبر سيرا فى الأزاع النى, 
حسمه الصلح » وقد استقر القضاء عل أنه لا يميج يعد الصلح المفى فى الدموى الى كانت 
مرفوعة > ولا تجديد هذه الدموى ء ويستطيح المتصالح الآغر أن يدئع بالصلم الدموىالمقامة 
أو المطلوب المفى فيها أو الجددة » إذ أنه بالصلح تنقفى ولاية الممكة مل اللصومة » 
وهالتالى لا يمح أن تحكم فيها سى بالمصروفات . وإذا كان الحكم الصادر فى الدموى رقم 
۸ لسنة ٠١‏ قضائية السابق الإشارة إليه صدر فى حقيقة الأمر فى نزاع انتبى وانحمم » 
غاية ما فى الأمر أن طرف الدموى لم يقسا إلى انحكة فى الوقت المناسب ما يملمها بذلك م 
أما القول بأن النزاع لا زال قابا أمام هذه امخكة مند نظرها الدمرى الحالية » فهذا القول 
من قبيل احتجاج الشخص بتصرفه » فالتزاع القائم الدعوى من الرزارة المدمية > 
وقد دثمه المدعى ليه بالصلح » ومن ثم فلا يسوغ اتخاذ هذا النزاع سبيلا الطمن على الصلح 
الذى ثم فى هذا الللصوص . 

ولكل ما تقدم يبين أن النزاع بين الوزازة المدمية والمدمى عليه سبق أن انعسي هالص 
ميرم بيهما » ويتعين أن تستقر حقوق كل مهما بهذا الماح > ولا يسوغ من ہما أن 
يعاود النزاع ذاته ء لما فى ذلك من [هدار لمقد قائم وتم تنفيله . 

ولما كانت هذه الدعوى تتمارض تماما مع الصاح المبرم بين طرف النزاع وتعيد إلى ساحة 
القضاء نزاعاً سيق فضه وشام » فإنه يتعين الحكم برفض الامرى -- ٠١‏ يونيه 19478 مجموهة 
الميادى, القانوفية الى قررتها محكة القضاء الإدارى فى خمس ستراث » المكتب الفى رقم 
ص ¥ . 

١ (‏ ) كان انقضاء فى مهد التقنين السابق يقسر التمن المقابل يأنه يستيبد الغلط ى 
القانون كسبب لإبطال العقد . ويقابل النص الال فى التقنينات الحربية الأخرى : التقنين 
المد السورى ء م 4ه ( مطايق ) والتقنين المدفى اليبى > م 4هه ( لا جوز الطمن فى 
الصأح ببب غلط فالقانوت . ويكون باطلا . . . الصاح الذى انصب عل خصومةتم الفصل 
قها يحكم واجب التنفيذ وجهل ذلك أحد المتعاقدين » . تقنين اللوجيات والعقود اللبناف » - 























لاله 


قابلا للإبطال » وقد سبق أن أوردنا المادة 975 مدنى الى تنص على أن 
9 يكون العقد قابلا للإبطال لفلط ف القاتون ٠‏ إذا توافرت فيه شروط الغلط 
ف الواقع طبقا للمادتن السابقين > هذا ما لم يقض القاتون بره . وقد 
قضى القائرن فعلا فى الادة ٠٠١‏ مدفى السالفة الذكر ء بغر ما تقفى به 
القواعد العامة » وبأن الغاط فى القانون فى عقد الصلح ل يعل الصلح 
كابلا للإبطال 7© , 

4 وتقول المذكرة الإيضاحية المشروع التهيدى فى تعليل هذا 
الاستثناء ما اتی : وجب القييز ما بين الغلط فى فهم القانون > وهذا 
لا يؤر فى الصلح على حلاف القاعدة العامة والغلط فى الوقائع ٠‏ وهذا 
يذثر فى العملح سواه وقع فى الشخص أو فى صفته أو فى اللىء عل التزاع 
أو فى الباعث . الخ > ما دام الغلط جوهرياً . والسبب فى أن الغلط قى 
فهم القانون لا يور فى الصلح » أن المتصالحدن كانا وما فى معرض المناقشة 
فى حقوقهما يستطيعان التثبت من حكم القانون فیا قام بينبما من تزاح على هذه 
الحقوق . بل المفروضس أنهما تثبنا من هذا الأمر ع قلا يسيع من أحدها بعد 
ذلك أنه غلط فى فهم القانون ٩(۲‏ , 

وقد سار القضاء المصرى فى عهد التقدن المدنى السابق على أن الغلط فى 
القانون لا يكون سیا فى إبطال عقد الصلح9؟ . وأكد التقنين المدنى اللا 
هذا الحم بنص المادة ٠٥١١‏ السالفة الذكر . 


حدم ٠١48‏ لا يجوز الطمن فى المضالحة بسوب غلط قاقوق أو يسيب النين . (وأحكام هذا 
عقن وأحكام التقنين المصرى ) ٠‏ التقنين المدلى المراق - لا مقابل . ويقول الأستاذ 
التمورى إنه يبدو أنه يجوز الطمن فى المبليع لغلط فى القانون كا يجوز الطمن فيه لغلذ فى 
الواقع . ولكن الأستاذ حن الذنون ( فقرة م55 ) يذعب إلى أن الأصل ف التقنين المراق 
أنه لا جوز الطمن فى المقد نخلط ف القا ن + ويدعل الصلح فى هله القاعدة الغامة ي 

)١(‏ وقد قضت عكة الاستدنان انلعل يأزه لا يجوز الدتصالح أن يظين فى الصاح 
بغلط فى القانون دقع فيه بشأن مقاصة »> ولوكان هذا القلط هو الداقع له على الصاح 
اسګتفای تلط ۲۳ ماير ستة ° E‏ من t6‏ : 

(۲) مجدرمة الال التسضيرية + ص أ4 : 

(۲) ع ۷۲ من العتمين امدق الاج : لا تجوز الطدن فى الصلم إلا بيب 
#دليض أو قلط موس ؤاتع فى اهيعس أو فى الىد أو يسبب تروير انتودات الي مل 
#وجبها سار الصلع وثبين بعد تزويرها , 
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الفقه فى قرتیا 51 

لا* 4- يتردد التعليل التقليدى الذى أوردته المذكرة الإيضاحية كبر 
فى الفقه الفرنسى 7 » فلا شىء يبرر الحروج على القواعد العامة فى الغلط 
فى الصلح وجعل الغلط, فى القانون لا يؤثر فى صمعة العقد . بالإضافة إلى 
تعليلات أخرى منها أنه لا يوز إبطال الصلح لغلط فى القانون بمو جب 
فى الوقت الذى أريد فيه بالصلح أن يقوم مقام الحم © » وما أنه أريد 
يالصلح حسم الأزاع » فلو أجزنا إبطاله لغلط فى القانون وهو أمر خنى 2 
لانفتح الباب واسعآ لزاع وهو ما أريد بالصلح أن يحسمه . بيد أن هذا 
التعليل تصدى له الفقه الحديث بالنقد 7 » فلا شىء ييرر الخروج على 
القواعد العامة فى الغلط فى الصلح وجعل الغلط فى القانون لا يؤثر قى صمة 
العقد © . ويرد على هذه التعليلات بأنها لو كانت كافية » لوجب أن 
يغلق الباب دون الطعن فى الصاح بأى غاط » ف القانون أو فى الواقع » وبأى 
وجه من وجوه البطلان الأخرى © . والقول بأن المتصالمين انا وها فى 
معرض الماقشة فى حقوقهما يستطيعان التعيت من سح القانون فما قام بسا 
من فزاع » بل المفروض أنهما تثبتا من هذا الأمر » لا نع من ألبما بالرخم 
من هذا التنبت يقعان فى غلط فى القانون . وإذا كان لا بد من تعليل هذا 
الحكم ‏ فالظاهر أن أقرب تعليل هو أن المتصاللحين» ماداماع ل بيّنة من الواقع 
ولم يقعا فى غلط فيه » إنما يتصالحان على حكم القانون فى التزاع الذى بينهما » 
وسواء علما حكم القانون فى هذا التزاع أو ل يعلماه »> فهما قد قبلا : 
التزاع بينهما على الوجه الذى اتفقا عليه مهما كان حکم القانون » فلو أن 

(1) لوران ۲۸ فقرة ٠٥‏ - بودرى وفال ۲۴ فقرة ۱۲۵۷ - يلاترول ورييير 
وبولانجيه فقرة ۲۲۲۱ , 


(۲) لادوصبيير م ١19١‏ فقرة ۲۴١‏ . 
(۳۴) بیدان ثقرة ۴٣۰‏ - جوسران ؟ فقرة 1405 - پلانیول وديبير وسافاتیه 3١‏ 











فقرة ٠١٠١‏ . 
0 (؛ ) وق الأعال التحضيرية للتقنين المد الفرنسى قيل إن الغلط فى القائون لا يجمل 
اعد قابلا للإبطال ى الصلح وق غيره من العقود - فيفيه ١١‏ ص ه١٠‏ . ويقول الأستاذ 
اجوز إن هذا خطأ ظاهر إن الغلط تى القائون مل فى الأصل العقد قايلا للإبطال كالغلط 
تى الواقع - أنظر هامشى ص 4مه من المجلد الثاى من الهزء القامس من الوسيط . 

(۰) بودری وقال ۲8 ثقرة ۲۵۷ . 





of 


أحدهما کان فى غلط نی حكم القانون وتبین غاطه قبل أن يبرم الصلح لا منعه 
تبنه للغاط من أن يمضى فى الصلح الذئ ارتضاه . هذا هو ما افترضه المشرع 
قجمل الخلط فى القانون ليس بالغلط الدوهرى فى عقد الصاح » وليس من 
شأنه إذا علمه من وقع فيه أن يمنع من التعاقد 60 , 

القغاء لى فرلا 

۳ -- يتوسع القضاء الفرنسى فى استبعاد الغلط فى القاثون كسبي 
لإبطال الصلح . من ذلك أنه إذا اختاط الغلط فى القانون بغلط فى الواقع 5 
ومن ثم كان ينيغى أن يكون الغلط فى الواقع كافياً وحده لإبطال الصاح . 
فإن القضاء اافرنمى يستظهر الخلط فى القانون ويجعله يحب الغلط فى الواقع 
إذا كان هذا الغلط غير مغتفر ء ومن ثم لا يبطل الصاح إذ يقف عند القلط 
ف القانون وحده . فإذا اصطلح شخصان فى شان سند باطل › وكانا واقعين 
فى غلط فى الواقع وغلط فى القانون » فى شأن هذا البطلان » فإن الصلم م 
ذلك لا يبطل الغلط إذا ظه ر أنه كان ينبغى أن يدرك الصا حانبطلانالسند 0 , 
وإذا غلط أحد المتغاقدين فى جنبية المتعاقد معه ء فاختلط الغلط فى الواقع 
بالغلط فى القانون » لم يعتد القضاء الفرنسى بالغلط فى الواقع ووقف عند 
الغلط فى القانون فلا يبطل الصلح 7 . ويتتقد بعض الفقهاء هذا التوسع 3 
ويذهبون إلى أنه لر أن القضاء فسر سكم الغلط فى القانون تفسير؟ ضيقا كا 
ينبغى باعتباره اسكثناء من القواعد العامة » ولم يجعله يجب الغلط فى الواقع 
إذا خالطه » لصعب فى العمل أن يوجد غاط فى القانون دون أن يخالطه غلط 
فى الواقع ء ولضاقت داترة الاستثناء إلى حد كبر © . 





)40 يواييه فد الصلح ص ۷١‏ - أتسيكلوبيدى دالرز ه لفظ «وتاع مومهم ثثرة 
١‏ - الهودى المرجع السايق ص ١4ء‏ - أك اللول فقرة ۱١‏ ص ۴۴ . 

(۲) نقض فرئى 5 تيسمير (6١6‏ والوز ۱۸17 ¬ وس 1۸۲ . 

(؟) فقض فرضۍ هع أكتوبر ۳ دالوز 1۸۹۴ ¬ وس 1۷ 

)4( هلاثيول وریبیر وساقاتییه ۱١‏ فقرة ٠٠۰۰‏ أكثم القول فقرة 18 . 

0 بعض الفقهاء ء فى سبيلى الإمعان من العضييق فى هذا الاستعهاء : إل أن الناط 

1 3 ذأ كان لا ينصب على ذاث التذاع كا تصوره الطرفات » فلا محل رمان من وقم 
فيه من السك 4 لإبطال ١‏ فإذا تناع الراهب -م الموعوب له ى جوازرجوعالواهب فى 
3 0 وحم التزاع مالعا » ثم تین أن الهبة باطلة لأنها عبة مكشوقة م يحكم دترها يقد 
آخرء فااخلط فى القانوت هنا يكون سيياً فى إبطال الصلح لآن هذا الصاح ال عم تزاما س 














الغلط فى الحساب 

٠غ‏ كانت المادة ٠۸/٠۳١‏ من التقنين المدنى السابق تنص على أنه 
يحب تصجيح الغلط فى أرقام الحساب » . ولم يحتفظ التقنين المدقى ایدید 
بهذا النص اكتفاء بالنص الوارد فى القواعد العامة » وهو نص المادة ٠۲۳‏ 
مدنى ويجرى على الوجه الآنى : ولا يوئر فى صعة العقد مجرد الغلط فى الاساب 
ولا غلطات القلم » ولكن يجب تصحيح الغلط » . 

فإذا وقع فى الصلح غلط فى الحساب ٠‏ وكان هذا الغلط مشتر كا بين 
المتصالحين » وجب تصحيح الخطأ ولم يجز لمن كان هذا الخطأ لصالحه أن 
يحتج به » "كما لا يبطل الصلح لهذا الخطأ . ويشترط أن يكون الغلط المطلوب 
تصحيحه ظاهراً فى الأرقام الثابتة بالكشوف العتمدة بالصلح » أو أن تكون 
هذه الأرقام قد نقلت خطأ من ورقة أخرى معترف ا » أو غير مطابقة 
لأرقام أخرى ثابتة قانونآ ٩‏ . أما إذا انفرد بالغلط أحد المتصالحين وبى 
قبوله للصلح على هذا الغلط »> مقدرا مزايا الصاح على أساس حسابه الحاطىء» 
كان هذا غلطاً فى الواقع إذا أثيته من يدعيه جاز له أن يطلب إبطالك 
الصاح . 

الغلط فى الواقع 

ه٠4‏ - يخضع الغلط فى الواقع ىعقد الصاح للقواعد العامة »> ويكون 
سیا لإبطال الصلح إذا كان جوهرياً أى يلغ حداً من الاسامة بحيث يقنع 
معه المتعاقد عن إبرام الصلح لو لم يقع فى هذا الغلط » وكان المتعاقد الآخر 
قد وقع مثله فى هذا الغلط أو كان على علم به أو كان من السهل عليه أن 
يقبته رم ١1١-11١‏ مدق). 








فإذا تسبب شخص فى إصابة شخص آلحر » وتصالح المغمرور معالمسئول 
أو مع شركة التأمين الى أمنته ضد الإصابة أو مع شركة التأمين الى أمنته 


= فى هذه المأءة - بواييه فی الصلح ص ۷۲ - ۷۴ و محمود مال الدين زک فى العقود 
۳ فقرة ٠١‏ ص ۰ - أكم الحو فى المقود المائية ١917‏ فقرة ۱۲ ص ٠١‏ . 
)١(‏ تقض مدق ۷ نوقير ٠۹۴٠١‏ ملحق مجلة للقانوث والاقتصاد ١‏ رقم ه س 
4 - عمد مل عرقه ص ٤۲۱‏ ر ٤۲۲‏ . 
(۲) يلانيول ورییر وساقاتییه 1( فقرة ۱1۰١‏ . 


كله 


المسثول إذا كان للمضرور دعوى مباشرة ضد هذه الشركة 60 > فقد يقع 
المضرور فى غلط فى جسامة الإصابة وق تالصلح » فرضى يبام قليل منالمال 
معتقداً أن الإصابة يسيرة » ثم يتبين بعد ذلك أن الإصابة من الخسامة بحيث 
ترركت عنده عاهة مستديعة » بل قد تفضى الإصابة إلى موته . فى مثل هذه 
الأحوال يجوز للمضرور أو ورئته أن يطلب إبطال الصاح لغلط جوهرى 
وقع فيه » وهذا الغلط فى مل التعاقد » فقد تصالح على إصاية ظن آنا 
يسيرة » فإذا مها بلغت من الخسامة حداً كبيرا . ويب أن تكون هذه الحسامة 
قد تكشفت عن ضرر يختلف فى طبيعته عن الضرر الذى كان موجوداً وقت 
الصلح كحدوثعاهة مستدمة أو موت المصاب » أما جرد تفاقم الضرر الى 
كان موجوداً وقت الصاح فلا يعدو أن ينتج غبت والغن لا پور فى الصاح 0©, 

وقد درجت شركات التأمين » ثوقيا لإبطال المباح » على وضع شروط 
تقغى بأن الضرور قد قبل الصلح على المبلغ الذى ارتضاه متنازلا عن المطالبة 
بای مبلغ إضاق عن أى ضرر آخر تتكشف عنه الإصابة فيا بعد . فأذعن 
القضاء الفرنمى لذه الشروط » وقضى بأن المضرور لا يستطيع معها أن يطلب 
إبطال الصلح للخلط 7 . بيد أن الفقه ينتقد بح هذا القضاءٍ » فتنازل 
الضرور عن المطالية بأى تعويض إضاف لا يماع من أن المضرور قد وقح فى 
غلط وقت هذا التنازل » ولا يك لافتراض إجازته لتتائج هذا الغلط أن 

)١(‏ أثشأ المشرع المشرود قيل المؤمن دعوى مباشرة بمقتقى المادة الفائسة من 
القائون ٠٠۲‏ لسئة 1406 بشآن للتأمين الإجبارى هن المشولية المدئية الثاشتة عن سرادت 
السيارات . رهده الدمرى تضم قتقادم الا المنصوص عليه فى المادة ۴٠ب‏ مدق واللى 
تيدأ مدته من وقت وقوع الفعل غير المشروع الذى سبب الضرر -- تقض مدق ۸ يثاير ٠۹ ۷٠‏ 
س الا ص 4# »> وقد قفى هذا الحكم بوقف سريان التقادم طوال المدة الى تدوم قبا 
المساكة الحنائية إذا كان الفعل غير الكشروع يكون جريمة وكانت الدموى ابلنائية قد رف 
على مقارقها سواء كان هو اومن له أو غيره ن يعتبر مسثولا عن المقوق المدنية المترئية 
عل فعلهم » ولا يعود للتقادم إلى الريان إلا منذ صدور الحكم الختا أو اثتهاء المساكة 
الحنائية لسبب آخر » وذلك عل أساس أن دقع الدعوى ابختائية يكون فى هله الحالة ماي 

نيا فى مع المادة ٠/۳۸۲‏ مدل يتعذر مه على المشر ور مطالية المؤمن محقه _ 
(؟) أربرى ورو وإعان ١‏ ثقرة 4۲۱ ص 4ه ؟ - يردرى وقال ۲4 فقرة ۱۲۸۷ . 


(۴) نقض فرنسى ۲۳ فبراير 1 دالوز 1۸۹۲ - ۱ - .وزو ۱۹ ديسير 
۴ جازيت دی ياليه 1۹۳۴ س و س .غ 
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بوعة قدا له شركة 





يكون قد تنازل مقدماً عن أى تعويض إضاف ف ورقة 
التأمين فوقعها دون تدبر » ولا تصح الإجازة الصادرة من وقع فى غلط قبل 
أن يكشف عن هذا النلط © . 
اصابات العمل 
8٠5‏ - حدد القانون فئات اتعويض عن إصابات العمل تعتير من النظام 
العام > فلا يجوز من ثم الاتفاق على ما يخالفها . هذا وإذا أفضت الإصابة إلى 
موت المصاب » فإن تنازله عن المطالبة بأى تعويض إضاف لا يسرى بداهة 
على حق زواجته وأولاده وأقاربه فى التعويض عنما أصامم من الضرر يسبب 
موته » فإن هذا حقهم الشخصى ولا يمكن أن يتناوله تنازل المغمرور 29 
آمثلة للغلط فى الواقع 1 
/ا٠ة ‏ إذا تصالحشخص مع آخر على أساس سند ياطل يتمسلث به هذا 
الأخير وصية عدل عا الموصى مثلا أوحق اخختراع انقضت مدنه فوقع فى 
الاك العام فإن المفروض أن الشخص الأول كان يجهل بطلان السند » 
ولو عام لا أقدم على الصاح . فهو قد وقع فى غلط جوهرى ؛ إما فى الى ء 
وما في الباعث » ومن ثم يوز إبطال الصلح الغلط . لكن لو كان اعتقاده 
بصحة السند راجعاً إلى غلط فى القانون » فلا يعتد" بهذا الغلط ولا يجوز له 
طاب إبطال الصلح "كا قدمنا ©© . أما إذا كان يطلان السند هو ذاته محل 
الصلح ء بأن كان أحد الطرفن يتمسك بصحة السند والآتدر يتمسلك بيطلانه 
قتصانحا ء فإن الصلح يكون يا0 .ر 
۸ وقد كانت الادة ۷٠١‏ من المشروع المهيدى تنص على أن 
« يكون الصلح قابلا لبطلان إذا حسم نزاء؟ سبق أن صدر بشانه ج 
ناث » وكان الطرقان أو أحدها يجهل صدور هذا امک » . ذلك أن 
)١(‏ بلانيول وریبیر وساثائيه ١١‏ فقرة ۱۱۰۱ - وانظر مكس ذلك أنسيكلوبيدى 
دالوز ٠‏ لفظ همالع هوسوط فقرة ۱۸۴۲ اکم الخولى فقرة ١4‏ - وقارن محمود حال الدين 
زک ص مه هامش رقم 4 . 
(۲) بلانيول وريبير وسافاتية ١١‏ فقرة ٠١١١‏ . 
( ۴ ) قارن كولان وکابیتان ودی لامور أنديير طبعة عاشرة جزء ۲ فقرة ۱۳۸۳ . 
)٤(‏ أنظر التهورى » المرجع السابق فقرة 535 ص 46م س ٠4١‏ . 
(ه ) جاء فى المادة مالا عراق و يكرن الصلم موتوفاً . . . (ب) إذا حسم فزاع 
ميق أن صدر يشأنه حكم تماق » ركان الطرفان أو أحدهما يجهل صدور هذا الحكم » . 
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الصلخ إنما جعل لجسم التزاع » والتزاع سبق حسمه بالمكم الها الذى 
صدر فيه . فوقع الطرف الذى يجهل ذاك فى غلط جوهرى ف الباعث ع 
ومن ثم جاز له أن يطلب إبطال الصلح للغلط < . والأدق أن يقال فى هذا 
الصدد إن الصلح باطل » وليس قابلا للإبطال فحسب » لأن أحد مقومات 
الصلح وهو النزاع قد انعدم » فلا.يكون الصلح قائكاً . وهذا لمكم مستفاد 
من القواعد العامة » فيؤخة به دون حاجة إلى النص الحذوف . 

عدم تجزئة الصاح عند بطلانه 

١‏ - تنص المادة ٠١۷‏ من التقنين المدنى على ما يأ : ١ ١‏ الصلح 
لا يتجزأ » فبطلان جزء منه يفتفى بطلان العقد كله . 1 على أن هذا 
الحكم لا پسری إذا تبين من عبارات العقد » أو من الظروف ء أن المتعاقدين 
قد اتفقا على أن أجزاء العقد مستقلة بعضها عن بعض » . 

وعدم جزئة الصلح عند بطلانه ليس مقصوراً على البطلان بسيب الغلط 2 
بل هو يشمل جميع وجوه البطلان . فقد يكون الصاح قابلا للإبطال لنقص 
الأهلية أو للتدليس أو للإكراه أو للاستغلال » وقد يكون الصاح ياطلا لعدم 
مشروعية امحل أو عدم مشروعية السبب . فاي كان سيب الإبطال أو 
البطلان فإن الصلح إذا أبطل أو قذى بطلانه 29 » وکان يشتمل على أكثر 
من أمر واحد » فالأصل أن بطلان جزء منه يقتضى بطلان جيم الأجز اء , 
ولكن هذه القاعدة ليست من النظام العام » فيجوز أن تتجه ية المتعاقدين » 
صراحة أو ضما » إلى اعتبار أجزاء الصاح يعفا مستقلا عن بعض > فإذا 





. 481 #موعة الأعمال التحضيرية ب ؛ هامش ص‎ )١( 

1 (؟) يجوز طلب يطلان الصاح بدموى مستقاة » كا يجوز أن يكون ذلك بطريق 
الدفع ؛ بأن يجدد من يتمسك ببطلان الصلح التزاع ديرق يه دعوى » فيرد الطرف الآخر 
مل هله الدموى متسكا بالصلم » فيدع اللارف الأول يبعلا هذا الصلح . ويحوز أن 
يتصالح شخصان فى الدموى القائمة بينهما ء فرتدخل شخص ثالث فى الدعوی متمسكا پبطلان 
هذ! الصلح لإضراره يحقوقه - أنظر محمد على عرفة ص ٠٠١‏ » وحكم النقض الصادر فى 
۴ فير ایر ستة ۱۹۷۰ المشار إليه بهامش + ص 04 . كا جوز لهذا الشخص الثالث ء الذى 
أغر الصاح حقوقه عن طريق النش ء أن يرقم دعوى أصلية بوطلاته ب راجع حكم النقض 
فى الطعن ١45‏ سنة ٣١‏ ق المشار إليه بنهاية الامش ذاقه والذى لا تدر . 

(۴) هذا بخلاف الحكم فإنه ترآ » فيجوز مثلا عند استتنافه أن تؤيد بحكة الامتنناف 
جزماً منه وتلفى جزءاً آخر 








| 


4 


بطل جزء منه » بقيت الأجزاء الأخرى قائمة لأنها مستقلة عن الخزء الباطل » 
وبذلك يتجزأ الصلح طيقاً لإرادة المتعاقدين3)) . 

فإذا تم الصلح بن عدة أطراف بيهم قاصر » وطلب القاصر إبطال 
الصلح لنقص الأهلية فأبطل ء فإن الصاح يبطل أيضآ بالنسبة إلى من بلغوا 
سن الرشد ء مالم يكن هؤلاء قد قصدوا أن يكون الصلح بالنسبة إلهم 
مستقلا عنه بالنسبة إلى القاصر » فيسقط الصاح بالنسبة إلى القاصر وبق 
قابا بالنسبة إلهم9©» . 

بطلان الصلح فى المسائل المتعلقة بالخالة الشنخصية والأهلية 

١‏ -لا يجوز الصلح فى المسائل المتعلقة بالحالة الشخصية أو بالأهلية 
لأنهما من النظام العام . ولكن يجوز الصلح على الحقوق الالية الى ترب 
على الحالة الشخصية » فيجوز لمن له حق النفقة على غيره أن ينزل عا يستيحقه 
من نفقة مدة معينة » لا أن ينزل عن حق النفقة ذاته > كا يجوز الصلح على 





)١(‏ المہوری ء المرجع السابق بند ۷ من ۵4۹ - 05م = ميد مل عرقه من 
٤۲۵ - ۴‏ - محمود حال الدين زى فقرة ۱۸ أك المولى فقرة ۲۴ . 

(؟) ولكن ناقص الأهلية وحده هو الذى جوز له أن يتمسك يالبطلان » فإذا 
م يتك به بى الصلح قائماً بالنسبة للجميع » أما إذا تمسك به تأبطل بالنسية إليه ٠‏ فاته 
يبطل أيضاً بالنسبة إل الباق » ويكون هذا استثناء من قاعدة قصر حجية الأسسكام على من كان 
طرفا فها »> لأن هذه هى النتيجة الطبيعية لمدم التجزثة . ويجوز أن يكون الصاح مل 
متازعات متعددة وبعقود مستقلة وحدة متاسكة فيحكم يبطلائها حيما إذا أبطل أحدها س 
محمد على عرقة ص 4798 - السْهورى هامش صن اده وده . 

(r)‏ وقد فضت عحكة النقض بعجزثة الصلح المعقود بين جاتب مدد الأطراف فيم 
قصر وبين شخص آخر فى دعوى تزوير هقد موضوعه ملكية قطعة أرض ملوكة لجاب 
الأول على الشروع » وم يجز المجلس الحسبى الصلح بالذسبة إلى القصر . فأبقت محكة النقض 
الصلح قاتا بائنبة إلى غير القصر ٠‏ لآن !اصاع صحيح بالنسبة إليهم من جهة » ومن جهة 
أخرى فإن التجزئة ى الحقوق المالية أمر جائز ولا يحول حائل دون حصوله » إذ من الحائز 
فى عقد واحد مطعون فيه بالتزوير أن يتصالح بعض ذوى الشأن فيه ويظل الباقون متمسكين 
بمطنهم عليه ثم يقضى يبطلانه . ومثل هذا القضاء غير مؤثر فى الصلح الذى ثم + والقوله 
لأحكام على من كان طرقاً فما - تقض مدل 
تقد الأستاذ محمد على عرفه هذا الحكم 
القضية -- مرجع السايق ص 1۲۳ و 404 = 








بغير ذلك يتعارض بح القاعدة الى تقصر حجية 
٠‏ هايو ۱۹٤۳‏ مجموعة جمر £ رقم 154 . 
ويتهب إلى عدم جواز تجزتة الصلح فى هذه 
محمود حال الدين زک ص ۲۸ عامش رقم . 
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المصالح المالية الى تترتب على الأهلية . فيجوز للقاصر بعد بلوغه سن الرشد 
أن يصالح من تعاقد معه وهو قاصر على إجازة العقد بشروط معينة . 

بطلان الصلح على الجرعة 

۲ 4--لا يجوز من يرتكب جرية أن يصالح علها » لامع النيابة العامة 
ولا مع الى عليه » لأن الدعوى المنائية من حق الجتمع وهى من النظام 
العام فلايجرز الصلح عليها . 

ولكن يجوز الصلح على الحقوق امالية الى تنشاً عن ارتكاب الخريعة » 
فيجوز الصلح على حق التعويض المدنى بين المسئول واْينى عليه » ولكن 
لا يجوز الصلح فيا بين المسثولين التعددين على تحديد مسثولية كل ملم فى 
مواجهة اخبى عليه » فتحديد هذه المسثولية من النظام العام ولا يجوز 
الصلح علا . 

بطلان الصلح على مسا ثل آخرى هن النظام العام 

۳ -لا يجوز الصلح على الضرائب والرسوم المستحقة إذا كان الق 
فى تحصيلها مقرراً بصفة نبائية وليس غلا لزاع( . 

ولا يجوز الصلح على الأحكام المتعلقة بلجار الأماكن » فلا يوز أن 
يتفق المسةأاجر مع المؤجر صلحا على أن يدفع له أجرة أكثر من الد الأقصى 
المقرر قائونا للأماكن » وله أن يسترد ما دفعه زائد؟ . ولا يجوز الصاح على 
المسائل المتعلقة بقانون الإصلاح الزراعى فما يتعلق بتعيين الحد الأقصى لأجرة 
الأراضى الرراعية0» . 1 ١‏ 

ولا يجوز الصلح على أحكام القانون المتعاق بإصابات العمل . كذلك 
لا يجوز الصلح فى كثير من المسائل المتعلقة بعقد العمل الفردى » وهى المسائل 
الى تعتير من النظام العام . 

ولا يجوز الصلح على الفوائد الربوية » فإذا تصالح المدين مع الدائن على 


)١(‏ يعترس بض الفتهاء على عدم جواز الصلم على الغبرائب ٠‏ وعيزون بين 


التزام الممول بدفم الضريبة وهذا لا يجوز الصاح عليه » وبين المبلغ المستسق ليه دمه 
كضريبة وهذا كسائر الديون يجوز الصلح مليها ¬ أنظر ما سيجىء عند الكلام عل الصل 
فى المجال الإدارى . 

(۲) السهورى » الرجع السايق ص 009 . 
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أن يدفع فوائد أكثر من الحد الأقصى المسموح به > كان هذا الصاح باطلا 
وجاز للمدين أن يستّرد ما دفعه زائدآ . 

ولا يجوز الصلح على بطلان التصرقات الراجع إلى النظام العام » فلا 
يجوز الصلح على دين قمار أو دين سببه عخالف للآداب أو تعامل فى ركة 
مستقبلة . ولكن يجوز الصلح على إجازة عقد قابل للإبطال . 

الدقع بالصلح 

5 !.5- إذا كانت الدعوى مرفوعة بن خصمن » واصطلحا » انت 
الدعوى بالصلح . ولا يصح الاستمرار فى إجراءات الدعوى بعد الصاح > 
وتنقضى ولاية المحكة على الخصومة . ولا يجوز بعد الصاح وانقضاء الدعرى 
أن يتدخل خصم ثالث أضر الصلح بحقرقه ع ولیس له إلا أن برقع دعرى 
مستقلة بذاك( . 

ولا كان الدع بالصاح لا يعتير من النظام العام > فإنه لا يجوز 
القسلك به لأول مرة أمام حكة النقض » وأكن يجوز القسلك به فى أية حالة 
كانت علا الدعوى ولو لأول مرة أمام محكية الاستئناف . 

فإذا انقضت الدعوى بالصلح » ل يرق أمام الحصم الذى له مطعن على 
هذا الصلح إلا أن يرفع دعوى مستقلة أمام المحكة الختصة "كا ذكرنا يطعن ما 
فى الصلح ء كأن يطلب إبطاله لغلط ف الواقع أو التدليس أو الإكراه » أو 
يطلب بطلانه لعدم مشروعية انحل أو لعدم مشروعية السبب . ووز لدائن 
المتصالح أن يطعن فى الصلح بالدعوى البوليصية ء وذلك بدعوى ٠ستقلة‏ أمام 


المحكة الختصة » إذا أثبت أن الصلح إنما وقع بين المتصاحين إضراراً يحقوقه 





(1) نكن إذا تدخعل خصم ثالث أضر الصلح يحقوقه فى الدموى » وطمن فى الماح 
هالبطلان » فالظاهر أنه لا يجوز رفض تددله إلا مل أماس أن الصلم سمح وأند قف 
الدعوى » فيجب إذن على امكة بادىء ذى يده أن تقبل تدخله وتنظر فى صمة الصلح » فإذا 
حكت وصحته انقضت الدصوى . وإذا تم الصاح بين الاصمين يمد صدور حكم من حكة آول 
أول درجة » واستؤنف الحكم » فحكة الاستعناف تنظر فى صحة الصلح إذا طمن فيه » فإن 
قضت يصحته سكت يعدم قبول الامتتداف - أتسركاوبيدى دالوز م لنظ «متاعموسهم 
فقرة ٠١#‏ د السهوريى » المرجع السابق هامش ص *لاه . وهذا النظر هو ما امتقة حكم 
النقض الذى أوردناه ينهاية هامش م ص ٠٠۹‏ . 
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ولا هد من التواطو' لأن الصلح من عقود العاوضة0) ,7 
ائ اتات 
نقد التفرقة بين القواعد الأمرة والمقررة 

مر بنا فى دراسة:ا تقسيات القانون أن قواعده تنقسم إلىقواغد آمرة نلتزم 
باحترامها ولا نستطيع أن نتحلل من الخضوع ها ولو كان ذلك عن طريق 
الاتفاق » وللى قواعد مكلة أو مفسرة يلتزم الأفراد باحترامھا ما لم تفقوا 
على خلافها » فا هو نطاق تطبيق مبدأ عدم العذر يجهل القانون فى هذا 
امجال ؟ , 

١١‏ أجمع الفقهاء على أن امهل بالقاعدة القانولية الآمرة لا بعتو 
عذرآء أما القاعدة المقررة فيري البعض جواز الاعتذار يجهلها . ويذعب. 
هذا البعض إلى أن نطاق المبدأ مقصور على القوائين ابحنائية » فلا يجوز لبم 
بارتكاب جريمة أن يسس دفاعه على عدم علمه بالقاتون الذى خالت 
أحكامه2© » وذلك للإفلات من العقوبة . أما فى دائرة العلاقات المدنية 
فيفرقون بن القواعد والنصوص الآمرة الى لا يجوز للأفراد الاتفاق على 
ما يخالفها » والقواعد والنصوص المفسرة التى يجوز لم الاتفاق على مايالفها » 
ويقصرون مبداً عدم العذر يجهل القانون على النوع الأول دون الثاى » 
فحصل الرأى بالنسبة هذا الفري من الفقه أن مبدآ عدم العذر بالخهل بالقانون 
إنما ينطبق على القوانن الحنائية وغيرها من القوانين المتعلقة بالنظام العام » 
أما غير ذلك من القوانين فيجوز للأفراد الاعتذار هلها . 








)20 فالدائن فى الدعرى البوليصية يطعن فى الصلح الذى مقده مدينه » لا عل أنه عقد 
كاشف لق المتصالح مع مدينه فلا يكون الصلج فى هذه الحالة مفقراً للدين » يل على أنه عقد 
تواطاً فيه المدين والمتصالخ ممه على الإضراد يمقوقه فتقل اين حقاً له البتصالع الآخر تحت 
ستار الصلح . 

220 أنقار ما سيجىء فى للباب الٹانی عندما ذتكلم عن ابكهل والقلط فى قانون غير قانون 
العقويات . 

(*) من المقيد أن تقل هنا ما ورد فى مجموعة الأعمال ااتحضيرية لقاتون المد بكأن 
alll‏ الال » فقد جاء بم كرة المشروع التمهيدى ما يل : « ثصد المشروع من نص المادة 
4 إل القضاء عل كل شك فيما يتعلق يحكم الفلط فى القانون » فكثيرآ ما يستتمد هذا 
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٣‏ - و ری‌فریق آخرء ونوید ما يذهب إليه » أنه ليس ثم ما پرر 
هذه التفرقة » وأن البدأ يسرى على القواعد القانوئية كافة أيآ كان نوعها » 


سباب البطلان النسبى استناداً إلى قاعدة اتتراض عدم الخهل بالقانوة . 
والراقع أن تطبرق هذه القاعدة لا يتناول إلا القوانين المتعلقة بالنظام العام » وصل وجه 
المصوص ما تعلق منها بالمسائل الحنائية . أما إذا جاوز الأمر هذا النطاق » فيكون قنلط فى 
القانون » ی ثيت أنه جوهرى » شآن الفلط فى الواقع » من حيث ترتيب البطلاث التسبى 
مالم يقض القانون بغير ذاك ۽ کا هى الحال ثلا فى عقد الصلح . وقد جرى القضاء 
المهرى عل ذلك . 

وأ إمنة المراجعة عارض الأستاذ الشورجى فى أن يكون هناك تمائل كامل ما يبن الفاط 
فى القانون والغلط فى الوقائع » ومن رأيه أن يكرن الغلط فى للقانون سيا للإبطال ولو لم 
تعوافر شروط الغلط في الوقائم . فقال الأستاذ السنهورى إن الغلط فى كالنلط فی 
الوقائع فى الشروط ٠‏ فإذا فرض مثلا أن الزوج وهو يرث فى يعض الحالات نصف التركة 
اعتقد خا أنه لا يرث إلا دبع التركة وباع نصيبه فى الميراث دون تحديد لمقداره يثمن 
معين ؛ فهنا يكوت قد وقع فى غلط فى القانون ولا يكوت هذا الفلط سبي فى إبطال المقد 
إلا إذا كان المشترى واتعاً فى نفس اخلط أو مانا بالنلط أو يستطيع العلم يه » أما ذا لم 
يكن واقما فى الذلط ول يعلم به » ول يكن يستطيع أن يعلم به فلا محل لإبطال المقد . 

وفى مجلس الشيوخ تليت المادة 171 ء وكان هذا قد أصبح رقها فى المشروع الها » 
وهذا نصها و يكون العقد قابلا للإبطال لغلط ف للغانون إذا توافر فيه شروط الغلط فى 
الوقائع هذا ما لم يوجد نس يقضى بنيرء » . فقال الأستاذ المشماوى إن المشرع أراد بل 
الكادة أن يسوى فى الحكم بين الغلط فى الوقائع والغلط فى للقانون » والاتهاه المديد حى فى 
مشروع قانون المرافمات هو الأخذ بهنه النظرية وذلك لاية الناس العاديين ءن استقلال 
جهلهم القانون » واستطرد شرا لهذه المادة فقلا عن المةكرة الإيضاسية المطلولة ما يأق 
ء قصد المشرع من نص المادة 115 إل القضاء مل كل شك فيما يتعلق محكم الدلط فى القانوت » 
فكثيراً ما يستيعد هذا الغلط من بين أسباب البطلان النسيى استناداً إلى قاعدة اقتر اض عدم 
امهل بالقانوة . وااواقع أن طا تطيبق هذه القاعدة لا يتناول إلا القواتين المتعلقة بالتظام 
العام وعلى وجه الخصوص ما تعلق منها بالمسائل الحنائية » أما إذا جاوز الأمر هذا النطاق 
فيكون الغلط ى القانون مي ثبت أنه جوهرى شأن الغلط فى الوقائع من حيث ترتيب البطلان 
النسبى ما لم يقض القانون بنير ذلك كا هو الحال مثلا فى عقد الصاح وقد جرى التضاء 
لمصرى عل ذلك . 

ثم قال الأستاذ مده محرم إن الفلط فى القانون الحناق لا يترتب مليه مدم المقاب وهنه 
القاعدة سارية فى يع القوانين الآمرة » وأما فى القانون المدنى فالقوامد المفرة تعتبر ترحة 
لإرادة ألتماقدين فيجوز لما الاتفاق على ما يخالفها . 

وأضاف الدكتور بقدادى إل ذلك أن كل قاعدة فى القانون تنقسم إل شقين : شق فيه 
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فا دامت القاعدة القانونرة قاعدة مازمة » فلا رى الاحتجاج هلها للإنلات 
من اللمضوع لحكها لأن عنصر الالتزام بمضمون القاعدة القانونية » آمرة 





ل ممنى الفقرير » وشق فيه مى الطاب . فقيما يتعلق بالتقرير قد يقع الفط فى أسكامه 
ويكرن داڼه عن أى خاط . 

وقال رئيس اللجنة إنه غير مرتاح إل كلمة « وقائع » الراردة ى المادة واقترح أن يكون 
النص کا يأق و يكون المقد قاباد للإبطال لخلط فى القانون إذا كان هذا الغلط جوهريا على 
الوجه الممين فى المادة السابقة ما لم يقض القانون بغير ذلك » . وقد وافقت أغلبية اللجنة على 
هذا النص المقترح » وأمتتج الأستاذ علوية عن إبداء رأيه لأنه غير قنع بنظرية الغاط لى 
القانون » وم يوافق عليه الأمعاذ حلمى عيبى الذى قال إنه لو عدلنا هذه المادة يقولنا « لقلط 
فى حكم القانون » أو « لغلط مبى على حكم القانون » فإنه يوافق حل المادة لأن الى يقم فى 
غلط فى القاترن إنما يم فى الراقع فى غاط فى سكم فى القاتون ويعتقد أن الميارة الى يقترسها 
تؤدى الممنى الى تريده اللجنة من الأمثلة الى أثيرت فى الخلسة الماضية . 

فقال رئيس اللجنة إنه ما لا شك فيه أن الخلط فى القانون .وجب لابطلا واكن لا يجب 
أعذ هذه القساعدة عل إطلاتها لأنه قد تختلش المحاكم فى مسآلة فلا يقبل من أحد 
المتماقدين الادماء بأنه وقع فى غلط فى القانون إذا كان هذا الغلط لا يتفق مع حكم من أحكام 
هذه المحاكم . واستطرد قائلا إن مثل هذا الخلط لا مكن آن يؤدى إل البطلان . وهناك بعش 
الشراح لا يفرقون بين الغلط فى القانون المدفى والغاط فى القاترن امنا » ومن ثم فإنه يجوز 
لشخص أن يمتح بالمهل بالقانون إذا أثبت أنه لم يكن فى استطامته العم بقائون الدقويات 
مثلا . لذلك فقد تضمن القانون استثنامين من القاعدة العامة وهما: الامتراف القضاق واتصلح » 
فالغلط فهما غير موجب ابطلان . وما دامت المحاكم قد وصات فى 3 
نتانج ممينة فيحسن ام تقيدها بعص لأن ذلك يؤدى إل التوسع فى تطبيقه وهذا يستنيع هدم 
الاستقرار فى المعاملات والارتباك فى العمل » ولذلك فإنه يمدل عن موائقته مل هذه المادة 
ويقترح حذفها . وقد شاركه فى رأيه كل من حضرق الشيخين المستر مين الأستاذين علوية 
وخلمى عينق . 

وقد اعترض على حف المادة الدكتور حسن بغدادى فقال إن المقصود بنظرية الغلط فى 
القانون بوجه خاص أن يقم الغلط فى وجود القاعدة القانونية المقررة لأمر من الأمور » 
قبارة 00 مك E۳٣‏ أصبدت اصطلاحا له مدي حدد . وضرب نلا بالغلط فى القاثون 
الواجب التطبيق على الوصية . ووجه النظر إلى أنه ليست هتاك اة ملحة التص ظل هذه 
النظرية اكتفاء بالقواعد العامة الى امقر عليها القضاء » ولكن الى دا بالمشرع إل النص 
عليها فى صلب هذا المشروع أنه وجد من أساطين الفقهاء من رقض تطييقها لتمارضما مع 
القامدة الأخرى الى لا تسل باعتبار اهل بالقانون عذر » وهذا الفريق لا يفرق بين الغلط 
فى ألقانون المد والقانوت انا . وقد ترددت المحاكم كثيراً فى بادىء الأمر فى الأخذ 
ية الفط فى القانون ء فتطماً هذا التردد لم ير المشرع يد من إيرادها فى المشروع .س 
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كانت أو مفسرة » ينطوى ملى معبى الالتزلم بالعلم بهذا المضمون . وقد 
سبق أن ذكرنا أن صفة الإلزام متوافرة لتقواعد الآمرة والقواعد المكلة على 
السواء ء فالعلم ها يكون واجبا لا يكن التحلل منه بالنسية إلما جميعاً دون 
تفريق . ولا يقدح فى ذلك أنه يسوغ للأفراد أن يتفقوا على عكس ما تقضى 
به القاعدة المككلة » ذلك أنها تببى مع هذا مازمة واجبة الاتباع حى يحدث 
مثل ذلك الاتفاق » أو يفصح المتعاقدان صراحة على استبعاد تطبيقها . وقد 
مر بنا أنه حى لو لم يكن للمتعاقدين علم بوجودها فإنه يتعين تطبيقها إذ 
لا يجوز التحدى بجهل القاعدة القاتونية المكلة تهرباً من إعمال حكنها0© . 
ولو قيل يجواز استبعادها عند الخهل ما لترتب على ذلك قيام فراغ فى 
العلاقة بين المتعاقدين » وقد وضعت القواعد المكاة على وجه اللتصودن لسد 
الفراغ الناشىء عن سكوت المتعاقدين على الاتفاق على قواعد عخالفة ها ء 











الجنة بهنه الحجج وقالت على لسان رئيسها إن نظرية الغلط فى القانون نظرية 
لا يشك فما إنسان لأنها من الذيوع والثيات عيث لا يتصور عدم الأخذ ا فهى قاعدة قدرمة 
من أيام الرومات » بل هى قامدة أساسية مجع ليها ويفعى أن تعميم النص عايها يدغمل سالات 
ليست داخلة فى الإحمام وقد قصد بها أن يكون الفلط واتماً فى المحقائق القانرنية هاعم 
#عمة 1ه فمدم موافقة اللجنة على هذه المادة لا يمنع من إقرارها إذا اقتنعت بها 

وقد سملت مقارنة بين هذا النص والنصوص المقابلة له فى التشريعات الأجنبية الأخرى 
فوجد مطابقاً لها ما عدا إلقانون الأرجئتيى . 

رف جلسة تالية » تليت إفادة 111 وتناقشت المجنة فى نظرية الغلط فى القانوث » وقال 
الأستاذ حلمى عيسى إن الهل يالقانون ليس عذرا . 

فأجابه الأستاذ السمّورى بأنه يحب التفرقة بين اجهل بالقانون الحناق واطهل بالقائون 
الل » وآن نطاق تطبيق قاعدة عدم الخهل بانقانون لا تتناول إلا القوائين المتملقة بالنظام 
العام » وعلى وجه الش#سيمس ما يتعلق مله بالمسائل اللتائية » أما إذا جاوز الأمر هذا النطاق. 
فيكون الغلط ف القانوث می ثيت أنه جوهرى شأن الفلط فى الوقائع من حيث ترتيب البطلان 
النسبى ما لم يقض القانون يغير ذلك . ثم قال إن القضاء جرى على ذلك . 

قرار الاجنة : وافقت اللجثة على مبدأً القلط فى القانون » كا وافقت عل المادة 51( 
معدلة كالآ فى « يكون المقّد قابلا للإبطال لغلط ف القائون إذا توافرت فيه شروط الثلط فى 
الواقع طبقا للادتين السابقتين هذا ما لم يقض القانون بغيرء » . وأصيح رقم المأدة وكرت 
داج موعة الأعمال التحضير ية القانون المد + ۲ ص هو( - (١4‏ . 

وداجع ص ۷ وهامش (۳) . 

. ۲۸۱ دا ص‎ Û) 
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فجرد هذا السكوت يمل القواعد الكلة واجبة الاتباع دون أن يكون لای 
متعاقد احق فى الاحتجاج يجهلها(© , 

۷ - ونر ی أن مرد هذه التغرقة هو اخلط ييزمبد أعدم جواز الاعتذار 
باخهل بالقانون » والغلط فى القانون ء فالغلط فى القانون وإن كان يتضمن 
فى حقيقته اللحهل به إلا أن له فوق ذلك شرطين : أولما . على ما مر بنا ٤‏ 
أن يكون هذا الغلط جوهريآ أى دافعا إلى التعاقد : وثانهما » أن يكون 
هادا الغلط مشتركة يمعنى أن يقع فيه المتعاقد الآنخر أو يعلم بوقوع ايه 
فيه أو يكون من السبل عليه أن يتبين ذلك ء ويكون أثر الغلط فى القانون 
فى هذ ةا حالة هو جع التصر ف قابلا للإبطال لمصاحة امتعاقد الذى وقع في094». نم 
إن أثر قابلية التصرف للإبطال وفق شروط المواد ٠6٠‏ ۱۲۲ مدق تند إو 
القاعدة الآمرة مى وقع الغلط فيها ‏ فقد رأينا أن للمتعاقد الذى كان يجهل 
وقت التعاقد صد ور قانون يرفع سن الرشد إلى الحادية والعشرين مثلا » 
أن يطلب إبطال الحقد الذى أبرمه مع بالغ من الرشد طلقا للقانون القديم 
الذى كان يحدد سن الرشد بالثامنة عشرة من العمر » مع أن تحديد من الرشد 
متعلق بالنظام العام . ولو سلمنا يمواز الاعتذار يجهل القانون » بالنسبة للقواعد 
المقررة » وجب استبعاد حكها بمجرد أن يثبت الشخصن بجهله ہا » وله 
بهم بعد ذلك أن يكون امتعاقد مع هذا الشخص قد جھلھا بدوره أو لم يجهلهاء 
کا يستوى أن يكون عالاً بوقوع المتعاقد معه فى هذا الول أو غير حالم به 5 
الأمر الذي يؤدى إلى تضيمق نطاق ميدأ عدم جواز الاعتذار بابحهلى بالقانون 
محيث يقتصر على القوانين المتعاقة بالنظام العام » وعلى وجه التخصيصن »> 





)١(‏ وهذا ,ميز القاهدة المكلة كا ذكرنا عن المادة الاتفاقية . فالأولى قاعدة قانونية 
ملزمة واجية الاتباع مادام المتعاقدان لم يتفقا على مكس أسكاءها » فيا ااثانية يغترضص فيا 
رضاء المتماقد الضمنى بها . فإذا أثيت المتماقد جهله بالعادة الاتفاقية وجب استمادها عل 
خلاف القاعدة القائو: 

(۲) عبد القتاح عبد الباق » تظرية القانون من وخ - حسن کیره » محاضرات ی 
المدخل القانون ص ١54‏ - الى زك » دروس فى نظرية القامدة القانونية بند .وم وداجم 
ص مجع مامش (۱) , 
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ما يتعاق بالمسائل ابلنائية 1) » وهو ما لا نسلم به لا بارتب عليه من إفراغ اليدا 
من قيمته ومحتواه : 

فعدم العذر يجهل القانون شىء والغلط فى القانون شی آحر » وإذا 
كان الغلط فى القانون يؤدى » إذا توافرت شروطه » إلى منح من وقع فيه 
وسيلة قانوثية الخلاص من آثاره » فلا يسوغ مطلقاً الاستناد إلى مجرد ابخهل 
بالقانون للتنصل من تطبيق حكمه » ولا فرق فى هذا بين القواعد الآمرة وغيرها 
من القواعد المقررة أو المفسرة أو اللككلة » كا أن المبدأ ينطبق على القواعد 
القانونية كافة أياً كان مصدرها » ومكتوبة أو غير مكتوبة » ومن ثم فلا 
يقبل من شخص أن يحتج أمام القضاء مجهل قاعدة قانونية عرفية » ويعتر 
خخطأ القاضى فى تطبيق القاعدة العرفية من قبيل اللنطأ فى تطبيق القاثون الى 
يخضع لرقابة محكة النقض ° , 


(۱) وهذا ما يذعب اليه جانب كبير من الفقه فى قرتسا وق مصر = داع من 
=r‏ ؤم . 
(؟) داج ص ۲۸۸ ۾ 























HL ۰‏ 
انیل يان 
تفنين الإثيات 
تهيد 
48 - اعتافت الشرائع فى وضع ١‏ قواعد الإثبات » فى موضعها من 
التقنين » ومرد ذلك أن هذه القواعد تقان إلى فئة تتعلق بالتننا 
الموضوعى » وهى التى تحدد طرق الإثبات الختافة وقيمة كل طريقة وأحوالاً 
إا 2 وببان من يقع عليه عبء الإثبات » وفئة تختص بالإجراءات الشكلية 
الى يتين اتباعها ف صدد تقديم كل دليل . وانقسمت الشرائع مذاهي 
9 : الأول يجمع بن قواعد الإثيات بقسمها الشكلى والموضوعى فى 
تشريح مستقل » يسمى فى التشريعين الإنجليزى والأمريكى اہ یں 
evidence‏ . وقد ائبعت الجمهورية السورية ذات الأسلوب فأصدر الشرع 
السورى القانون رقم 55" لسنة ۱۹٤۷‏ خخاصا بالإلبات أسماه قانون ٠‏ البينات 
ف الى اد المدنية والتجارية» . أما المذهب الثانى فيجمع قواعد الإثبات من 
فاحيما الموضوعية والشكلية إلا أنه يفرد لها مانا فى تقنين المرافعات » وذلك 
ما فعلته التشريعات الجرمائية والقانون السويسرى . والمذهب الثالث يفرق 
بين القواعد الموضوعية ء إذ يوردها فى القانون المدنى » وبين القواعد الشكلية 
لذ يفرد ها مكاناً فى تقنين المرافعات » وقد أحذت أكثر الشرائع اللاتينية »> 
ومنها القانون الفرنسى » ذا المذهب . 

۹ أما المشرع المصرى ٠‏ فقد كان متأثرآ بالقانون الفرنسى عند 
وضع القانون المدنى الحا » وقانون المرافعات الملغى » فضمن القانون المدنى 
القواعد المتعلقة بموضوع الإثبات 4مه؟ de‏ ا6 فى الباب السادس من 
الكتاب الأول من القسم الأول منه » أما القواعد المتعلقة بالإجراءات فقد 
اختص ببيانها قانون المراقعات الملغى فى المواد من ١65‏ ۲۹۱ » وإن كان 
هذا القاتون قد تعرض مع ذلك لبعض القواعد الموضوعية مثل النص فى المادة 
66 على أنه ٠‏ يجب أن تكون الوقائع المراد إثباتها متعلقةبالدعوى منتجة فيا 
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جائزاً قبوها » » وف المادة ۲٤١‏ على أن « رأى الخبر لا يقرد المحكة ۾ > 
وف المادة 550 على أن و للمحكة أن تقدر ما يترتب على الكشط وانحو 
والتحشير وغير ذلك من العيوب المادية فى الورقة من إسقاط قيما فى الإثبات 
أو إنقاصبا » » وأجازت الادة ٠‏ المسحكة أن تحكم برد أية ورقة وبيطلانها 
إذا ظهر ها يجلاء أنها مزورة ولو م يدع أمامها بالزو ر , 

٣١‏ ثم كان القانون رقم ۲٣‏ لسنة 16458 بإصدار قانون الإثبات 
فى المواد المدنية والتجارية » شاملا القواعد الموضوعية والإجرائية فى 
الإبات » وى ذلك تيسير على صاحب الحق فى التعرف على ما يسند حقه من 
دلل وطريق تقديه للقضاء » وتجنب الصعوبات الى تنجم عن تشتيت مواد 
الإثبات بن القانون المدتى وقانون المرافعات مع الصاة الوثيقة الى تجمع بيا 
حى ليتعذر فى كثير من الصور تحديد ما هو مها موضوعى خالص أو 
إجرائی حالص 1 

١‏ والمعنى القانون للإثبات هو تأکرد حق متنازع فيه له أثر قائونی 
بالدليل الذى أباحه القانون لإثبات ذلك الح » لأن الشارع لم يبح السك 
بای دليل وحم توفر أدلة معينة دون أخرى لإثبات بعض الحقوق » فثلا 
لا يسمح القانون بالإثبات بشهادة الشهود فيا تجاوزت قيمته عشرين جا 
بل أوجب الإثبات بالكتابة إلا فى المواد التجارية وحيث يوجد اتفاق أو نص 
طبقاً إلمادة ٠‏ من قانون الإثبات » ومهما كان اعتقاد القافى بصحة الدليل 
غير الحائز قانوناً فإنه لا يمكنه الأخذ به » بل لا يصح له أن يقغى بعلمه 
هو » ولذلك يجب عليه أن يتنحى عن نظر قضية له فما معلومات شخصية 





» ص 4ه - وقارن الستهورى‎ ١ + ۱۹۷۲ أنظر أحد نمأت : رسالة الإثيات‎ )١( 
الوسيط + ۲ ص ۸ وهامش (۴) إذ يقول إنه و ماكان باليسير على واضعى ثقئين المرافنات‎ 
أن يثقثر! ما أرزده من هذه القواعد الموضوعية فهى متصلة أتصالا وثيقاً ما ها من قواعد‎ 
. ٠ ٠١١ الإجرامات » هذا إذا استنينا المادة‎ 

(؟) والإئبات لغة » هو تأكيد الحق يالبينة » والبينة الائيل أو الحجة . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية لقانون الإثبات ٠‏ إن قواعد الإثيات لها أهرية شاصة 
إذ أن الحق - وهو موضوع التقاضى - يتجرد من كل قيمة إذ لم يقم الدليل على الحادث الأى 
يستند إليه » فالدليل هو قوام حياته ومعقد لتقم فيه » سى صلق القول بأن الق جرد من 
دليله يصبح عند المنازعة فيه والعدم سواء. . م . 





١ 


علم بها حارج مجلس القضاء > وهذا هو الرأى المعوّل عليه ء "كا سبق أن 
ذكرنا » فى الشريعة الغراء (1© . وقد أجمع علماء القانون والقضاء فى فرنسا 
على أله لا يجوز للقاضى أن يقضى بعلمه الشخصى » كا أنه وفقاً للقانون 
الإنجلازى لا يستطيع القافى احالس لنظر دعوى أن يكون شاهد؟ فما » 
وإذا ترك مجلس القضاء وشهد لا يمكنه أن يعود إلى مجاسه أو يشترك فى أى 
عمل يتعلق بالدعوى 0© . وكانت المادة الثانية من مشروع قانون الإثبات 
الموحد بن مصر وسوريا تنص صراحة على أنه لا يجوز للقامى أن يقفى 
بعلمه الشخصى . ولكن ليس من قبيل قضاء القاضى بعلمه ما يحصله من 
نجير ته بالشئون العامة المفروض عل الكافة مها . وقد قررت محكة النقض أنه 
ليس من قبل قضاء القاضى بعلمه أن تقول المحكة فى حكها إن من القطن 
فى السنين المقدم عدبا الحساب كان ثلاثة أضعاف ثمنه فى سنة لاحقة » فإن 
هذا القول لم يكن صدوره مہا عن علم فضانها الشخصى » وإنما هو من 


(۱) أنظر هاش (۲) ص ۱۹۵-۱۹4 ٠‏ وتضيف هنا ما جاء فى كتاب بوطرق 
القضاه ۽ للأستاذ أحمد إبراهيم ص ٠٠‏ حيث يقول « إن المتقسين وال أخرين من الشاي 
اتشتت كلمتهم عل أن القافى لا يتفى يملمه فى الحدود الفالصة ف تعالى » غير أنه إذا أق 
هاليكران ينينى أن ينزره لأجل التهمة لما قام به من أمارات السكر ولا يكون ذلك سنا . 
وأما حد التنف والقصاص وبميع حقوق العباد - كالتكاح والللاق والقتل والسرقة - فذهب 
المعقدمين أن القافى يجوز له أن يقفى فى ذلك بعلمه ومذهب المتأخرين عدم جواز ذلك . 
استدل للتقدمون على ما ذهبرا إليه أن القضاء هاليينة جائز الإ جماع » فيجوز القضاء بعلم 
القامى يطريق الأول لأن المقصود بالييئة ئيس عينها يل حصول الملم لقاضى بالحادثة > وعلمه 
الحاصل بالمعايئة أقوى من مامه الحاصل بالشهادة لآن الماصل بالشجادة ملم غالب الرأى وأكير 
لطن » والحاصل ياس والمشاهدة طلم القطم واليقين فكان هذا أقرى فكان القضاء يه أرل » 
إلا أنه لا يقضى يه فى الحدود الخائصة لأن الحدود يحتاط فى درثها وايس من الاحتياط قبا 
الاكتقاء 2 نفسه ء ولاف كل واحد من السالمين يساوى القافى فى هذا العلم لو اطلع i‏ 
ما يوجي مدا غالا » ولكن غير القاضى إذا عل لا تمكته إقامة الحد فكذا هو » . وفى, 
نيل الأوطار من أى مل الکرایپنی ما نصه و لا يقضى القاغى ما عل لوجود الهم . إن هذا 
الباب لو فتج لوجد كل قاضى السبيل إلى قتل عدوه وتفسيقه والتقريق بينه وبين من يحب » 
ومن ثم قال العاضى لولا قضاة السوء لقلت إن للحاكم أن عكم يليد » , 

( ؟) أنظر هالزر” dضEogla Halebury’s Laws of‏ وقد جاء به أنه یسح 
اللتامى أن يحكم عقتقى با هر ممروف اتا عرياً notoriety‏ اوعزلين — من +0 
رقم 1۹۳ . 








لغةه 
التحصيل المستى من اللحرة بالشثون العامة المفروض للام الكافة لا . ومن 
هذا القبيل قضاء امحكة فى شأن تحديد ما يخصم مقابل طعام عمال الموئسسة 
« بأنه ليس حعيساً أن يقدم الخدم ما يقدم للعملاء من ظعام بل يجهز همم طعام 
قليل التكاليف » . وقضاوها بأن وقوع الحادث فى منتصف الشهر العرنى 
قرينة على أن القمر فى مثل هذه الليلة يكون ف العادة ساطعاً و وذلك فى سبيل 
التدليل على إمكان الروثية . وقضاو‌ها بأن العرف قد جرى فى الريف عل 
حدوث متازعات بن اران بسبب التنازع على مياه الرى أو أجران 
الدرس | 1 

بيد أنه لا يجوز القضاء فى المسائل الفنية بعلم القاضى بل يحب الرجوع 
إلى أهل الخيرة©© . 

عبء الاثبات 

۲ على الدائن إثبات الإلتزام وعلى المدين إثبات التخلص مه2 »> 








)١(‏ مجموحة التواعد القانونية ى ديم قرن » ص ٩ه‏ بنا ۱۸۸ ¬ #موعات 
الأحكام الخنائية س ۸ ص هذه »> س لال ص 785 ع س 1۹ ص 1٠١١‏ . 

(؟) أنظر مجموعة الأحكام المانية س ٠١‏ ص ۴۹١‏ » ومجمومات الأحكام المنائية 
س ۱۰ ص ۲۲۲ و ۴۲۱ أ س ۱۱ ص ۲۴۱ و ۸4۸و ۸۰4 و ۲۹۱۸ س 18 ص 
5١‏ ءاس 16 ص ٩۲‏ و ۱۲۱ ء س ۱۸ ص 540 و ۷۲١‏ و ۸٩۸۷‏ و ۱۱۱۰ ۲ س 
۹ص ۲۴ و 4ه و ۸۰۰ ۲ س ۲۰ ص ۸۲۸ . 

- هذا وقول المكة إن الضرب عل قة الرس يمكن حدوثه من ضارب يقف أمام اللجى 
عليه أو خلقه لا عاج إلى قض جثاق س ۲۰ ص ۴۲۳ . 

(؟) الادة الأولى من قانون الإثبات المصرى . 

- وقضت ععنكة النقض يأنه « إذا نازع المحكوم عليه فى فقد الصورة التنفيذية الأول 
قلا جو تسليم صورة الخصم الذى يطلها إلا إذا أثيت هو فقد السورة الأولى 
منه لأنه هو الى يدعى وأقعة الفقد فيتحمل عبء إثبات ما يدميه وله أن يبت ذلك يكافة 
طرق الإثبات لأته إنما يثيت واقمة مادية وشأنه نى ذلك شأن الدائن الذى يطلب 
الكابة لفقد سنده الكتانى وإن كان المشرع لا يشرط لى حالة فقد الصورة التنفيذية ما اشر مله 
ى حالة ققد السند الكتاتى من وجوب إثبات أن الفقد كان أجبى لايد لدائن فيه . 
وإذ كان الحكم الطعون فيه لم يتحقق من فقد الصور: الأول واعتبر فقدها ايا 
تما قرره المدعى ثقسه فى صحيفة دعواء من ضياعها وعدم قيام دليل ينقض هذا الادهاء » فإنه 
يكون قد حالف القانون مخائفة قواعد الإثبات ۾ - نقض ۱١‏ مارو 1۹1٩‏ س ٠١‏ 
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ذلك أن الأصل عدم المديونية أو براءة الذمة . وهذا الأصل متفق عليه فى 
جميع الشرائع وف الشريعة الإسلامية على ما ذكرنا فى الكتاب الأول - ويصح 
القول بأن عدم المديونية أمر ثابت أصلا » والدين الثابت قانوناً بسند مثلا 
أمر ثابت عرضاً » لأنه ليس ثابتة أصلا كعدم المديونية وإنما عرضاً بسبب 
الدين . فالمكلف بالإثبات إذاً هو من يدعى خلاف الثابت أصلا أو عرضا . 
وظاهر من ذلك أن عبء الإثبات كا يقع على المدعى لإثبات دينه مثلا » 
كذلك قد يقع على المدعى عليه لإثبات تخلصه من الدين . وإذا كان ثم تعاقد 
بن شخصين ينشىء از امات متقابلة النزم بها كل منهما للاخ » يحب على 
كل مهما إثبات الزام الآخر له والتخلص من التزامه للآتعر بغض النظر 
عمن کان المدعى أصلا فى الدعوى ومن كان المدعى عليه0© . ويجب على 
مدعى الإلتزام أن يغبت الدعوى حى ولو عجز المدعى عليه عن إثبات 
دفعها") ›» وإن كان بصح ف بعض الأحوال اعتبار عجز المدعى عليه عن 
الإثبات قرينة قضائية لصالح الماعى ضمن أدلة أخرى كا دو الشأن إذا 
كان كلا المدعى والمدعى عليه يتمسلك بالتقادم لأن القاضى يمكنه استنباط 
القرينة القضائية من أى طريقولو من محقيقات باطلة . 


بعض الحقوق » وهذه القرينة نوعان : قاطعة أى لا يصح إثبات ما يخالفها 
كقوة الشىء الحدكوم فيه » وغير قاطعة وهى ما يصح إثباتما ينقضبا كالقرينة 
النصوص علم! فى المادة ۷ مدق الى تنص على أن « كل إلتزام لم يذكر 
لانن أن له سيآ مشروعا ما لم يقم الدليل على غير 
دلك و . 3 
1 وقد ينشأ عبء الإثبات عن قرينة قضائة » فقد قررت محكة النقض 
أنه إذا ل يوجه المرسل إليه إلى التاقل البحرى أو وكيله بعيناء التفريغ 





(۱) نقض ١١‏ ديسمير ۱۹۵۲ س ع ص ۴۰۷ . 
(۲) قلا يصح أن تقام المعو 
ایا 3 ايب إثباته » إذ أن rt‏ يقع فى هذه اغالة على عاتق الدمى 
الشرود » فلا يصح المحكة أن تتطوع بإثيات ما ل يثبته ۽ ومن ياب أولى مالم يدعه من 


الملأ . كا لا يحرز ها أن تنتحل ضرا م يقل به لأنه هو الملزم أيضا بإثيات الفرر . 











or 


« إحتجاجاً » بشأن عجز أو تلف البضاعة-وقت استلام الرسالة » فإن هذا 
يعد قرينة على أن الناقل قد سلم البضاعة بالمطابقة بشميع الشروط والأوصاف 
المبينة فى سند الشحن ء فتقديم صورة مطبوعة من خطاب يتضمن احتجاءجآ 
لا يكنى » بل يجب على المرسل إليه إثبات إرسال هذا الحطاب للناقل29؟ . 

ومما تقدم يبن أن المكلف بالإثبات هو من يدعى خلاف الثابت أصلا 
أو عرضا أو خلاف الظاهر » أو خلاف قريئة قانونية غير قاطعة »> أو 
خلاف قرينة قضائية . 0 

والقاعدة الشرعية أن البينة على من ادعى . والمدعى ؛ أى الكلف 
بالإثبات لا من رفع الدعوى » هو من يروم إثبات أمر ختى يريد به إثبات 
أمر جلى ©© . وقيل إن المدعى من إذا ترك الخصومة لا يبر علما » والماعى 
عايه من إذا ترك الحواب أجر عليه وقال صاحب تكلة ابن عابدين إن 
هذا أحسن التعاريف وأصها © . 

والقاعدة الإنجليزية أن من يدعى حقا أو يدفعه أى يدعى التخلص 
منه » عليه الإثيات©) . 

أما القاعدة الفرنسية فهى »> كا جاء فى المادة ١16‏ من القائون المد 
الفرنسى «من يطالب بتفيذ تعهد وجب عليه إثباته » ومن ادعى التخالص 
وجب عليه إثبات الدفع الذى انقضى به ذلك التعهد » . ويقول الشراح إنه 
يلزم بالإثيات أيضاً من أراد إثبات أمر ضد الحالة الطبيعية أو العادية للأشياء » 
أو ضد مرکز حازه شخص © ء أو من ادعى شيئاً ضد الواقع أو حالة 
الأشياء الى هى علم1© . 

(1) نقض يدف ه يناير ۱۹٦۷‏ س ۱۸ ص ۷۸ . 

(؟) الدكتور عبد الملام ذهى ء الدايئات + ١‏ ص ٠١۴‏ . 

() الخ على قراعة » الأصول القضائية فى المرافعات انشرعية ص ه 6 ١‏ . 

وراجع ما ذکرقاه بالكتاب الأول عن طرق الإثبات الشرعية ۽ ص ۲٠۲‏ وما يملها , 

He who asserts must prove ( + ) 


Contraire ã l'état normal ou habituel des choses ox biea ã ane ( o ) 
sItuatlon acquise. 


)0( ولىب Demolembe‏ + ۲4 رقم 14¥ - لار Larombiêre‏ < 


تعليق عل المادة 1۳١١‏ رقم ٠١‏ . 








ort 


هذا وتجب ملاحظة أن عجز المدعى عليه عن الإثبات لا بفيد 
الاعى مى كان هو المكلف بالإثيات أصلا ء فللا إذا ادعى شخص ملكية 
عقار فى حيازة آخر كان عليه إثبات ذلك ولا يصح له أن يستفيد من عجز 
المدعى عليه عن إثبات ملكيته بالتقادم . كا تيجب ملاحظة أن قواعد عبء 
الإثبات ليست من النظام العام فى شىء لأا وضعت لحماية الخصوم ققط 
لا لإرشاد القضاة » ويمكن تعديلها وجعل عبء الإثات على عانق أحد 
الطرفين بدل الأنحر باتفاقهما » كا أن صاحب تلك الحماية بكنه التنازل 
عنها أثناء سير الدعوى0© , 

الاثبات فى الاتحاد السوفيق0) 

5 البداً الأساسى الذى کم الإثبات فى الخصوءة المدنية فى الاتحاد 
السوفبيى » هو مبدأ بحث القاضى عن الحقيقة الموضوعية بأية وسيلة . ويستند 
الك ا 

)١(‏ قررت محكة النقض أنه لي يصح النعى عل المسكة بأنها قليت قراعد الإثبات إذا 
استندث فى قضاءئها إلى دليل قدمه القصم غير المكلف بالإثبات > لأن الدمى بذلك لا 
إلا إذا كانت الدعوى غير ثابتة وتقول حى يثوتها مل أساس أن المدعى عليه هو الذى عجر 
عن إثبات مدعاه . أما إذا كانت الأدلة قد قدمت المسسكة وأصبحت الدصوى ثابتة أمامهة 
فلا يلتغت إلى من قدمها ٠»‏ فإن اتقصم إذا تيدع بإثبات دعری خصمه لا يتمين اطراح دلي 
وعدم الأخذ به - نقض ۲٠‏ مايق ۱۹71۷ س ۱۸ ص (١١6‏ و ۱۴۵ . 

كا قررت أيضا أن القوامد الى تين عل أى خصم يقع عبء الإثبات لا تتصل 
بالنظام العام لذا يجوز الاتفاق مل عخائفتها » وإذن فى كان الطامن قد طالب من المحكة 
إحالة الدعوى على التحقيق لإثياث ما يدمه فليس له أن ينی يمد ذلك على الحكم إجابته إلى 
ما طلب » سى ولو كان فيما طلب متطوعاً لإثبات ما هو قير لزم بجمل ميته ل 
1 نوقير ۱۹6۴ سه ص ۲۰۴ . 








: بمبدا الملكية العامة ميدأ إدخال 
یع أعمال الإنتاج والتعامل م حى ما تعلق منها بالملكية الماصة - فى نطاق هيكل التتطيط 
الاقتصادى . فتسقيق اللبلة يجب أن يكون هدف) لكل نشاط اقتصادى فى المجتمع الاشتراى » 
والعقود يما سواء ما تعلق مها اللكية العامة أو بالملكية الشخصية الى للمواطنين الأقراد 
بالنسية لسلع الاسهلاك المباشر ايس لها سوى هذا الحدقف . وقد أدى هذا الاتجاه إلى تحول 





فيها » سواء فى جائيها الإيجانى أو السلبى 
أحد أطرافه الدوئة باعتبارها مثلة الشعب » وهى هذه ألصفة صاحية كل ملكية وكل دين 
وطرقه الآخخر هو الطرف السلبى الخاضع لملطة الدولة . وليس مى هذا إلقاء فكرة المصلحة د 








إيانانا 


هذا المبدأ إنى الخل الذى تعطيه الفلسفة الماركسية الليليئية لمشكلة اللقيقة , 
قالإنسان . وفقآ هذه الفلسغه ‏ فى مقدوره أن يعرف الحقيقة الموضوعية » 





م الخاصة الشخص ء وإبكانية وجود تنازع بين هذه المصائج الفردية اللداسة » ولكن 
الحاية القضائية لا تنح مته المصالح الماصة إلا إذا بدت كومائل مفيدة فى سيل تحقين 
المركز القانوق المطلوب فى المجتمم الاشتراك » فهذا المركز القاتوى هو انحل الأول قحاية 
القضائية . ونتيجة غذا فإن استعال الدموى فالاتعاد السوفيى يعتير ٠‏ شأنه شأن استمال الحتوق 
الموضوحية » وظيقة اجنامية » وتعتبر المصومة جرد الشكل لللازم القيام بهله الوظيفة » 
وإجمالا لجنه المبادىء تنص المادة الحاسبة من المجموءة المدنية الأساسية للاتحاد ال وف عل أن 
ه مى القانون الحقوق المدنية ما لإتستممل لدف يتمارض مع هدفها فى المبعيع الاشتر اك . ۴١‏ , 
ويقوم القاضىافى هذا الشآن برقابة اجماعية وسياسية لاستمال لقوق » وهو إذا رفض منج 
الاي القضائية ى إحدى الحالات يجمل الق مجرد مصلحة بغير حاية » وهى بهذا يمل اللباية 
القضائية لا فى خدمة المصالح الحاصة وإنما فى خدمة أهداف الدولة اجيامية كانت أو سياسية . 
والفتهاة السوقييت عندما يتكلمون عن عناسر الدموى يتيمدون الكلام من أى عنصر شييمى» 
فالدعوى ترى إل تحقيق هدف مام هو تطبيق القانون من الإطار الاثتراكي » ويستوى أن 
يطبق القانون بواسطة طلب من صاحب الق الموضوعى أو من أى شخص آخر . وهذا فإ 
الفقه السوفي لا بم يفكرة السفة فى الدموى سواء تعلق الأمر بصفة المدمى أو صفة المد 
عليه . وهذا ينكس آثارا أهها : ١‏ - أنه يمكن رثع الدهوى من قير صاصب الق آو 
المصلحة المعتدى عليها . ۲ - لا يجوز التزل عن الدموى إلا مرافقة المحكة » ووفقاً لإدة 
4 من قانون المراقعات الأسامى لا يجوز المحكة أن توافق عل نزول المدعى من دمواه إذا 
كان هذا النزول مالف القانون أو ماسآ بالحقوق والاصالح المشرومة للآخرين . * - قرول 
المدعى عليه لطليات الماعى لا ينتج أثره إلا موافقة المحكة . فهنا تجرى الحكة رقابها فى 
مبيل التأكد من عدم عخالفة هذا القبول للقانون أو عدم انتهاكه الحقوق والعبالح المشروعة 
لأحد الطرفين . » - أخلول مل المدعى أو المدعى عليه . فوفقا لا تنص عليه المادة ١ / ۲١‏ 
ت مرافمات أسامى « إذا تبينت الحكة أثناء سير الدعوى أن المطللبة الفضائية قد قدمت من 
طرف لي هو صاحب احق فى الدعوى أو شد طرف غير من يحب أناترضع شد » فإن ها 
دون أن رفض الدموى - أن تأذن يحاول المدعى أو المدمى مايه الحقيى محل المدمى أوالمدمى 
عليه قها » . ومقاد هذا النص أنه مى رأت المممكة أن المدمى أو المدعى عليه لهس له صفة 
فى الدعوى »> فإنها تأمر بإخراجه وإدخال ذى الصفة الحقيق محله . ونظام الحلول فى 
#قانون السوفيى يؤدى ف السل إل آ ثار حامة » ويقرب الأستاذ كلمندريه » لقلا عن 
طعودددهةة » مثالا لتعليق تضال هذا النظام : رفت دموى نفقة من أم ضد شيقص تزعم 
آنه والد طفلها . رفصت المحكمة الدعوى عل أساس أن المدعى عليه لم يحدث بهنه وبين المدعية. 
أى انصال ‏ فقضت المحكمة العليا إلقاء هذا الحكم وقررت أنه كان من واج معكية أول 
حرجة » أن قيحبت من تلقاء نفسبا من يكون الرجل والد الطفل وأن تدغله ى الدعوى مدعي 
عليه مل ادى عليه فيا -- .327 .8 .034 .نه : انما مهعسيداتت - رالظر الدكتور شی 
وال ؟ قاقوث القضاء امدق فى الاتحاد السوتيى ص ۲۲ = ۴١‏ . 











o 


ولهذا فإن ما تنهى_ إليه الحكة بالنسبة لوقام القضية والعلاقات القانونية 
بن الحصوم يجب أن يتصل بالوقائع المقيقية وبالحقوق والواجبات الحقيقية 
الخصوم . 

تل الائبات 

1 - يعتر محلا للإثيات » وفق نص المادة ۱/١۷‏ من قانون المرافعات 
الأساسى للاتحاد السوفبيى ٠‏ الوقائع ماعا الى على أساسها تتأكد الممكة 
بالوسيلة الى ينص علما القانون من وجود أو حدم وجود الظروف » 
Circumstances‏ المثبتة لادعاءات ودفاع الخصوم أو الظروف المنتجة 
لمكم صميح فى القضية . ويتميز محل الإثبات فى القانون السوفبيى » نتيجة 
لبد البحث عن الحقيةة الموضوعية ٠‏ #صيصتين : 

١‏ أن من واجب احككة ‏ وبغر أن تقيد نفسها بالمرافعات والأدلة 
المقامة - أن تطلب إيضاحا كاملا وص للوقائع الحقرقية فى الفضية ( م 
١‏ مرافعات أسامى ) . ومعنى هذا أن الإثبات قد يرد على وقائع غير 
مشار إلا فى ادعاءات اللخصوم أو دفاعهم ما دامت هذه الوقائع » فى رای 
اة » لازمة لتكوين اقتناعها ولتحديد حقوق الحصوم والتزاماتهم . 
؟- أن الإثبات برد على الوقائع ولو كانت غير متنازع علها بن 
الللصوم . فايس هناك « وقائع غير متنازع علا 6 تلزم القاضی بيناء حه 
علما » فإذا اتفق الحصوم على واقعة معينة » فإن للقاضى أن يأمر بإثبات هذه 
الو اقعة بحثاً عن الحقيقة ٠‏ فالقاضى وحده هو الذى يحدد الوقائع الى 
نحتاج إلى إثبات . 

عب« الاثيات 

٦‏ - وفقاً للمادة ۸ مرافعات أسابى «على كل خصم أن ينبت 
الوقائع الى يستند إلا فى ادعاءاته أو دفاعه » » فعبء الإثبات إذن يقع 
على اللخصم الى عليه أن يثبت ما يستند إليه من وقائع . وفضلا عن المدعى 
والمدعى عليه » فإن أدلة الإثبات يمكن أن تقدم من رهما من المشتركن 
فى الخصومة » فيمكن أن يقدم الدليل من المتدخلين أو المتتصمين فى الدعوى 
كا يمكن أن يقدم من النبابة العامة ومن بعض الهيئات اللدماعية الى يسمح لا 

القائون بالاشتراك ق الحصومة . وهذه القاعدة تنص علا أيضاً جموعة 








ory 


المرافعات لبعض الخمهوريات > ولیس فها خروج عا نعرفه فی مصر » 
أو بعض الدول الى نعرف قواتينها مثل فرنسا وإيطاليا . 

دور القافى فى الائات 

۷ من الى أن الأخد عبد أن عبء الإثباتعلى الحصوم لايتفق 
مع الفلسفة الى يصدر عا تنظم موضوع الإثبات فى القانون السوفريى » 
وهذا فن هذا المبدأ لا يطبق وحده هناك إلا فى حالات نادرة » والأغلب 
الم من القضايا تصدر فبا الأحكام > لا وفةاً لتوزيع عبء الإثبات بين 
الخصوم » ولكن على أساس « الحقيقة الموضوعية » الى يتوصل إلها القاضى 
بجو جب سلطته . فالقاضى يلتزم بالبحث عن الحقيقة الموضوعية » وهو 
لا يتقيد بالوقائع الى ينها الخصوم » واكنه يسعى إل البحث عن الوقائع 
الحقيقية اللازمة لتحديد الحقوق والالتزامات الحقيقية الخصوم . وهذا الوضع 
فى الاتحاد السوفييى يليه اعتباران : وجوب تحقرتق العدالة الحقرقية » 
لا العدالة الشكلية » على تقدير أن الحكم الذى يصدر على أساس توزيع عبء 
الإثبات بين الحصوم بغر دور إيجالى من القاضى يؤدى إلى عدالة شكلية » 
وهى عدالة تكون دابا فى مصلحة الطبقة البورجوازية القادرة داتعا على القيام 
بهذا العب202 . والاعتبار الثانى » أن الوظيفة التعليمية لاقضاء المانى تتعارض 
مع إصدار أحكام تقوم على وقائج لا تتفق احق ة الموضوعية . إن كل 
قضية ء حى القضايا المدئية » تتجاوز فى أرها أطرافها ويكون لها صدى 
فى الجتمع . ولن يكون القضاء دوره ى غرس احترام القانون بین أفراد 
الجتمع » ولن يكون لأحكام القضاء صدى طرب بن الناس » إلا إذا صدر 
الم على أساس الوقائع الحقيقية9© . 





» وف هذا يقول لينين مكيف يمكن أن يقف المامل فى تزاع عم رب العمل‎ )١( 
. » الفقير بع التي‎ 

(۲) ووفقاً قادة +٠‏ من مجموعة المرافمات الروسية مثلا »> وها نظير فى مجموعات 
المراقءات لكثير من حهوريات الاتحاد السوفيى ء للقاغى أن يطلب عن الماعى عليه أو من 
أى شخص خارج الحصومة متندات أو معلومات » وله أن يتأكد » بواسطة استجواب 





أو لادم مع صاحب الأرض . ويصةا 


المدعى » ما _مكن أن يثيره المدعى عليه من اعتراضات ء ويطلب من المدعى تقدم أدلة 
الإثيات اللازمة لدحضها . وهكذا يضع اقاذون الوفيي تحت تصرف القافى وسيلة فعالة 
هى استجواب الفصوم . والاستجواب هنا ليس له وظيقة الاستجواب ف القانوث المصرى س 


o۸ 
اجهل بالقانون فى الاتحاد السوفيق‎ 

۸ -يصعب أن نتصور إزاء هذا الدور الإيجانى الذى يضطلع به 
القاضى السوفييتى عند نظر الدعوى ٠‏ وتدخله غير المحدود فى سيرها > 
وتعاونه إلى أبعد مدى مع الخصوم فى البحث عن الحقيقة » أن بقع هؤلاء 
فريسة ابخهل بالقانون أثناء سير الخصومة » أو أن تضيع » ننيجة هذا الخهل» 
حقوقهم الناشئة عن العلاقات القانونية التى تقوم بين يبعضهم البعض . بل 
إننا تجد المادة الخامسة من مجموعة المرافعات الروسية تنص على أنه « على 
المحككة أن تتأكد بأية وسيلة من الحقوق والروابط القانونية القعلية بين االحصوم 
المتنازعين > وهذا ‏ وبغير التقيد 6 يقدمه الحصوم من أدلة أو طلبات 
إثبات - على المحكئة عن طريق استجواب الخصوم » العمل على أن تتضح 
جميع الظطروف الواقعية اموهرية المتعلقة بالقضية » فتقدم مهذه الوسياة الال 
الدين بلأوا إلى المحكة مساعدة فعالة حماية للقوقهم ومصالحهم المشروعة » 
وتمنع من أن يضار هؤلاء من جراء جهلهم بالقانون أو يسبب مستواهم 
الثقاق أو غير ذلك من الظروف . . . » . 

ادلة الآثبات. 

8 أدلة الإثبات الى ينص علا القانون السوفبيتى هى ذات الأدلة 
المعروفة فى القانون المصرى عدا حلف المن الذى لا يعتبر هناك دليلاللإثبات 
بيد أن مبدأ « البحث عن الحفيقة الموضوعية » بالطرق كافة > يخم على قوة 
أدلة الإثبات هناك . والقاعدة البارزة فى هذا الصدد هى حرية اقتناع انحكمة 








= سيث يرى إلى الحصول-على إقرار من الذصوم بوقائم قانونية مدعى بها » ولكنه يمتبر 
وسيلة يوسع بها القاضى نطاق بحثه حول وقائع القضية > وبالتال ينتير وسيلة بمقتضاها يينى 
القاضى حكيه مل جميع الوقائع الحقيقية المنتجة فى الدعوى ولو لم تكن مدعى بها من الخصوم- 
0-61 .م.م ماق بوه : لأءللمودهت ‏ وانظر فتحى وال » المرجع السايق ص ٩۹اه‏ 
والمراجع المشار إليها بالحامش - دمزى سيف ء الوسيط فى شرح قانون المراقعات المدنية 
والتجارية 1969 ص ٠٠۲‏ . 

- وقارن حكم محكمة التقض المصرية الذى جاء فيه أن و الحكم مى أصيح اتا وباب 
مار منوان سقيقة هى أقوى من الحقيقة نفسها مما لا يصح غمه اليل مها مجرد دعوى غير 
حاسمة » والقول بتبر ذلك مضيعة لوقت القضاء وهربته ومجلبة لتناقض أحكامه ما بى الأمر 
معلقا بمشيئة المحكوم لمم كلا حلا لحم تجديد النزاع وإعادة طرحه على القضاء - تقض جنا 
و يثاير 1۹1۷ س ۱۸ ص 1٤۲‏ , 











ھا 


9۳4 


الى تعبر عنها المادة 14 من قانون المرافعات الأساسى بقوها « تقدر المحكة 
أدلة الإثبات وفقا لعقيدتها الداخلية الى تستند إلى الفحص الكامل والشامل 
والعادل لكل وقائع القضية فى مجموعها »> ٠«سترشدة‏ بالقانون وبالفكرة 
الاشتراكية للعدالة . وليس لأ دليل إثبات قيمة فى ذاته أمام الحكة ۲ . 
وإعالا لهذه القاعدة » من المقرر فى القانون السوفييى أن للمحكة أن تعتر 
واقعة ما ثابئة استنادا إل العم الشخصى بالواقعة من «جانب أحد أعضاء 
المحكمة ر الادة ٠١۲‏ مرافعات روسى ) وهى نتيجة تخالف ما يأخذ 
به القانون المصرى وكثير غيره من القوانين الى سبق لنا ذكرها »> من عدم 
«جواز قضاء القافى بعلمه تحقيقاً لحياده > كا تخالف الراجح فى الفكر 
الإسلاى فى هذا الشأن . 

كا لا يؤنيد فى القانون السوفييى بقوة الإقرار كدليل للإثبات » 
فالإقرار شأنه شأن أى دليل إثبات آخر يخضع لتقدير ا محكة الى تقوم بفحص 
الإقرار لكى تمتع الخصوم من التوسل به إلى نتائج غير مشروعة أو إلى إخفاء 
الحقيقة علا . 

حجية الآمر المقفى 

۴۰ - يحوز اللحكم حجيته فى حدود الرابطة القانونية الى أكدها 1 
وبالنسبة للوقائع القانونية الى استند إلا ٠‏ » وهو ما يعنى أن الحجية 
لا تقتصر على النطوق بل تمتد أيضاً إلى أسباب . بيد أن حجية الأمر 
المقضي لا تلحق الحكم بمجرد صدوره » واا بصرورته نبائي » وهو مايعى 
أن القانون السوفييى لا يعرف التفرقة الى نعرفها بن حجية الأمر المقضى 





وقوة الأمر المقضى © . ومن ثم تنص المادة ۳۹ / لا من قانون المرافعات 


(1) المادة ۴/۴۹ مرافمات أسامى . ووفقاً المادة ۲١‏ يحوز الحكم الحناق الها حجية 
أمام القضاء المد فيما يتعلق يوجود الخريمة وبتحديد مرتكها . والحجية مقصورة على 
آطراف الخصومة الى صدر فيا الحكم » سواءكانوا خصوماً من أشتركوا فها أو ل يشتركوا ۾ 
ولا يعرف التشريع الرومى طريق اعتراض الهارج عن المصومة »> وإنما يكو قفير الذى 
يمس الحكم سنا له أن يرقم دعوى لتقرير حقه - فتحى والى ء المرجع السايق ص ٠١١‏ . 

(؟ ) قضت محكمة النقض المصرية بأن و القضاء النهاق عوز قوة الأمر المقضى فيما 
يفصل فيه بصفة صريحة أو ضمتية حتمية » سواه فى المنظوق أو في الأسباب المتصلة به اتصالا 
وثيقاً بحيث لا قوم بدونها ۾ -- نقض مدق 4( ماير 1455 س ۱۷ ص ۱1۸۹ س 








of 


الأساسى على أنه ١‏ إذا أصبح المكم نما » فلا يجوز للخصوم وغيرهم من 
المشتركين فى القضية أو خلفائهم رقع نفس الدعوى استناداً إلى نفس 
الأسباب » أو أن يتكروا فى قضية أخرى الوقائع والروابط القانونية الى 
أكدتا المحكة » . 


= كا قضت بأن م الأسباب المرتبطة بالمنطوق ارتباطا وثيقاً بحيث لا تقوم له قائمة إلا بها 
تكون ممه وحدة لا تعجزأ وبذلك يرد عليها ما يرد عليه من قوة الأمر المقفى » ¬ نقض 
۰ پونيو 1458 س ؤؤا ص 191١‏ . وقررت كلك أن المنم من إعادة التزاع فى المسألة 
المقضى فها شرطه وحدة المسألة فى الدعويين » وقوام هله الوحدة أن تكون المسألة أساسية 
آتناقشرقيها الطرفان فى الدموی الأرل واستقرت بينهما قيقتها بالحكم الأول »و تکون ہی يذاتها 
الأسامن قيما يدميه أي الطرفين قبل الآخر فى الدموى الثانية من حقوق متفرمة هجا -- قض 
ماش ۲۸ نوثير ولاس ۱۲ من 1١19‏ . ومن فان هذا المنع أن تمسم المودة إل مناقعة 
هذه المبأنة ولي بأدلة قانونية أو واقعية لم يسبق إثارتها فى تلك اندموى أو أثيرت ولم ييسثها 
ذلك الحكم - نقض ١‏ يولية 19001 س ۱4 ص ۷۸١‏ . 

- وقضت محكة النقض مؤخر؟ بأن ۾ لكل حكم قضاف قطمى حجية الثى, المحكوم فيه 
من يدم سدوره ولو كات قابلا طمن فيه › إلا أن هته الحجية مؤقتة وتقف يمجرد دآع 
الاستتناف » فإذا تأيد الحكم مادت إليه حجيته » وإذا ألنى زالت منه هذه المجية . 
ويترئب مل وقف حجبية الحكم نتيجة لرفع الاستثناف منه أن المسكة الى يرقم إلا تزاج 
فصل فيه هذا الحكم لا تتقيد ببذه الحجية طالما لم يتفي برفض هذا الاستثناف قبل أن تصدر 
سكنها فى الدمرى - لقضی مدای ١١‏ إبريل ۱۹۹۸ س ۱۹ ص۷۹۰ . 

ومن نرى أن هذا القضاء حل نظر » ذلك أن المجية لا متنك من الحكم إلا أن يتغى 
يإلغائه » رالقول هأن مجرد العلمن في المكم يقف سبجيته هو قرل يفتقر إلى الأماس اثقافوق 
وتيا إن سمجية الحكم المبادد فى فزاع ممين تملع من إمادة طرح التزاع تفسه هل عنكمة 
رى ء وإذا حدث رطرح مل عنكمة أخرى تين علها أن ثقفى من تلقاء نفسها بعدم نظر 
الدحوى لساجقة الفصل فما بالمكم الذى حاز سمجية الثىء المقغى نيه ولو كان مطلمونا عليه 
بالاستئداف . وإذا كان الحكم صادراً من محكمة الموضوع ٠‏ فإنه لا يجوز لقاغى الأمور 
المستعجلة أن يقيم حكمه بالإجراء الوقى على أساس يغاير ما قضت يه حكمة الموضوع 
ولو كان حكمها قد طمن فيه » دا للمساس بالمركز القانوى الناثىء عن الحكم . هذا وإته 
وإن كان الأصل فى الأسكام المستمجلة أنها لا تحوز حجية الأمر المقفى » إلا أن دذااء وعل 
مإجرى به قضاء محكمة النقض نفسها ء لايم جواز إثارة التز اعالذىقصلفيه القامى! استعجل 
من جديد می كان مركز القصوم هو » والظروف الى اتہت بالحكم هی بعينها لم يطرأ علا 
تغيير - نقض ۷ فبراير ۱۹1۸ س 14 ص ۲۱۰ . 

- ويحدر أن أشي بهن الناسبة إل أن الإعلام الشرعى تدقع حجيته وفقاً لنص المادة 
١‏ من لانحة ترتيب المحاكم الشرعية بحكم من ١‏ كمة الخاصة ٠‏ ذلك أن الإعلام الشرعى 
يدر يذاء على إجراءات تقوم فى جوهرها على تحقيقات إدارية يصع أن ينقفها بحث تقوم س 
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بدلك نكرن قد عرضنا فى عجالة لآم سمات قواعد الإثبات فى الاتحاد 
السوفييى » والدور الذى يقوم به القاضى هناك فى الإثبات » وقاعدةالاعتذار 
امهل فى القانون السوفبيى . 

ونتكم الآن على سلطات القاضى المصرى فى تطبيق القانون » مع الإشارة 
إلى أوجه الخلاف والاتفاق فى هذا الشآن بن القانون المصزى وكل من 
القانونن الفرنسى والسوفييتى » ثم نثى بيبان بعض أدلة الإثبات وأثر ابخهل 
بالقانون فما » مقارنا بالفقه الإسلاى والقانون الفرنسسى » ونالّث بالتحدث 
عن تطبيق القاضى للعرف بحسبانه ‏ فى رأينا... بأخذ حكم القاعدة القانونية ع 
ثم نفرد ميحثاً أخيراً نجلو فيه أحكام تطبيق القاضى للقاثون الأجنى . 

لت انول 

ساطات القاضى فى تطبيق القائنون 

ا تسارع إلى القول بان الإثبات لا يرد على أحكام القانون ٠‏ لآن 
تطبرق القانون على واقعة النزاع هو من عمل القاضى وحده > » وليس 
على اللنصوم إلا أن يثبتوا أمام القضاء ما يدعونه من تصرفات قانونية أو 
وقائع مادية » ولا يكلفون بإثبات القاعدة القانوتية الواجبة التطبيق على 
موضوع الأزاع » ذلك أنهم بطرحهم التزاع أمام القضاء إن يطليون الفصل 
فى الدعوي طبقا لأحكام القانون » ومن واجب القاضى بعد بحث 
الواقع فى الدعوى أن ينزل من تلقاء نفسه حكم القانون على هذا الواقع » لأن 
المفروض ف القاضى العلم بالقانون . وينينى على ذلك أنه إذا قام خلاف بين 
= به اللطة 8ا المختصة فى صورة كم فى دعرى أصلية أ دقع أيدى فق الامرى ال 


يراد الاحتجاج فيها بالإعلام الشرعى . وهنا القضاء هر الذى يمول عليه ولو خالف ما ورد 
بالإعلام دوت أن يعد إهداراً لحجيته لأن الشارع أجاز هذا القضاء وحد به من حجية الإعلام 





الشرعى - نقض عدف ۷ فبراير 1١454‏ س (١5‏ ص ۲٣ + ۴۱٤‏ يونيو ١5373‏ س لا( 
عن ۱٤۸۰‏ ء ۱۱ ءارس 1454 س ها ص ۲۲۰ ) ٩‏ مایو 1531( س ۱۴ ص ۹٩11ء‏ 
42 فى الفقه الغر تی قاعدة مشبورة Cour i)‏ هل اثه) Avoca passe au‏ 
le droit.‏ 
وراجع تقض ۲ أكتوبر سنة ۱۹۰ س هم ص 08 ء ثقض ۲۴ نوفير سنة 
۳ مجمرعة عر + ١‏ رقم 1417 صن ۲٣۰‏ ء وأنظر بلائيول وريبير وجايولد + ۷ 
ادقم ۱۹ء 


اس يي حت لب كر 
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طرف الحصومة بشأن تفسير قاعدة قانونية معينة تعلق بموضوع الأزاع » فإن 
القاضى هو المكلف بالبحث والاجهاد وإئزال صمح حك القانون على واقعة 
الدعوى » وعن واجبه أن يتقصى حكة التشريع ودواعيه والاهتداء بآراء 
الشراح وأحكام القضاء » وهو لا يعتمد فى ذلك إلا على فهمه الشخهمى 
لأحكام القانون » وإنزال هذا الفهم على واقعة الدعوى مخضع فيه القاضى 
لرقابة محكة النقض . 

النفرقة بين الواقع والقانون ودور القاضى فى الدعوى لادنية 

۲ سيبين ما تقدم أن تطبيتى القاضى التلقانى للقاعدة القانونية على 
وقائع النزاع هو التزام تقضى به طبيعة وظيفته ء والتزامه على هذا النحو 
مقيد بداهة يحدود التزاع المطروح أمامه ء ومن هنا كانت التفرقة بن الواقع 
والقانون كأساس لتحديد دور كل من القاضى والخصوم فى الاعوى 
المدنية!؟ . وعلى هدى ذلك يكن فهم مبدأ حياد القاضى فى الدعوى 
المدنية والذى يردده فقه المرافعات فى مؤلفاتهت9© . فالمقصود ذا المدأ 
هو حباد القاضى فى مجال الوقائع » فلا يستطيع أن يضيف إلى نطاق الدعوى 


عناضر واقعية لم يتمسلك بها اللخصوم » على الأقل ما لم يتعاق الآمر بالنظام 
العام . 





. وهو ما عبر عنه فقهاء الرومان بقولم : أعطى الواقعة أعطك القائون‎ )١( 
Da mihi factum dabotibi jus 

Plaulol et Ripert : par Esmein, traité pratique de droit داج‎ (۲) 
. ۸۳۹ لاا ط ۲ › باريس 4 رقم ۱401 ص‎ + franca. 
Olassom. Tissler et morel, Traité éltmentaire de procedure civile. 

+ ۲ ط ٣‏ ء باریس ۱۹۲۹ رقم موه ص ٥٩‏ وما پعدها . 

- وانظر فى الفقه المصرى » السنهووى + ؟ من الوسيط ص 7٠‏ - محمد وعيد الوهاب 
العشياوى ٠‏ قواعد المرافعات ف التشر يعم المصرى والمقارن + ۲ ص 1۴ . 

Motulsky, le role respectit du juge et des parties daws les أنظر‎ ( r ) 
allégatious des faits - étude de droit contemporain. 

باريس ٠۹٠۹١‏ ص ٠٠١‏ وما بعدها . ونقض فرنى ( الدائرة التجارية ) ۴١‏ يناير 
Dalloz 146۰ ai‏ ص هالا » ( الدائرة الاجماعية ) 1۴ مارس 1م4١ Bult. Civ‏ 
رقم ٠۲۲‏ » ( الداثرة ألدنية ) أول ديسمير نة ٠46۲‏ با “اله رقم ۷ء . 

- وانظر فى القضاء المصرى نقض مدف ١4‏ ماهو منة 4 س لل ص 1۸٩‏ . ع 
ملاحظة حق القاضى فى الامتناد إلى الوقائع الى لثم يتمسك بها الدصوم يصفة أضلية ونما 
أثيرت مرها فى الدموى لاتوصل إلى قطي نصوص القانوت الآمرة . 
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ومع ذلك فإن تطور القانون الوضعى » سواء فى فرنسا أو فى مصر » 
قد أدى إلى منح القاضى حت التدخل الإيجانى فى جال الوقائع فى حالات 
معيئة » كالأمر باتخاذ إبجراء من إجراءات التحقيق من تلقاء نفسه »> وما خولته 
المادة 114 من قانون المرافعات القاثم للمحكمة » ولو من تلقاء نفسها ؛ من 
حق إدخال من رى إدخاله لمصلحة العدالة أو لإظهار الحقيقة . 

سلطات القافى فى تطبيق القانون 

۴۳ فى هذا الجال يبدو بوضوح الدور الإيانى للقافى ف الدعوى, 
المدنية دون التقيد بإرادة اللحصوم أو رغباتهم » إلا فى حدود حقهم فى 
الاستبعاد الصريح للقواعد القانونية المكاة الى لا تتغاق بالنظام العام و 
فلا يتقيد بالتصوص القانونية الى يتمسكون ما تادا لطلباتهم » أو بالتكييف 
الذى أسبغوه على وقائع لزاع 9 ء فللقاضى دائماً أن يعطى للواقعة وصفها 
الحق وتكييفها السلم دون أن يتقيد بالتكييف الذى تمسك به اللمصوم ف 
مذكراتهم أو مرافعتهم أمام امحكة . وقد قضت محكة النقض بان « استناد 
المطعون ضده فى دعواه إلى الخطأ العتدى لا ونع الشمكة الاستئتافرة من أن 
تبنى حكها بالتعويض على الخطأ التقصرى متى ثبت ها توافر هذا الخطأ ع 
إذ أن استنادها إليه لا يعتر ما تغيير أ لسيب الدعوى ما لا تماكه اة من 








تلقاء نفسها » ولا هو استناد إلى وسيلة دفاع جديدة » © . ثم أكدت هذا 





(1) يلاحظ آن حق الخصوم فى استبماد الةواعد القانونية المكلة لا يى تمليقد 
التزام القافى بتطبيق هذه القواعد على شرط تلك اللصوم بها . فالتزام القاضى بتطبيق 
القاعدة المكلة من تلقاء نفسه قاثم أيعداء > باعتبارها قاعلة ملزمة أسوة يتيرها من قواصد 
القاترة » لا قارق فى ذلك بينها ربين القاعدة الآمرة . وعل هذا النحو لا وصح للقافى أن 
يستخلص استبعاد الخصوم لاقاعدة المكلة من جرد عدم تمسكهم بها » ولهذا يسعلزم القضاء أن 
يكون تفل الاصوم عن القاعدة المكلة صرعا بأن يقرروا استبعادها والاتفاق على عكس ما جاء 
بها من أحكام » أو أن يظهر عل الأقل من ظروف الدعوى ما يستشف منه رغتهم فى هذا 
الاستبماد ‏ راجع فى ذلك رسالة دكتوراه فى مركز القاثون الأجنبى أمام القضاء الوطى 
رقم ۲۰ الدكتور هشام على صادق - وانظر فى غرنسا لمعه Motulsky, L'evolalion‏ 
de la Couditior de la îoi etrangére, Paris 1956; p 688 ets.‏ 

(r)‏ نقض مدق ۲۱ مارس ۱۹۰۹ و٠۲‏ ديسمير سئة ٠۹٠١‏ جموعة الفواعد القانوئية 
جابة a RK‏ ملزم بعدم الذروج عل الوقائع الاطروحة عليه من اللصوم - نقض 









۲ یونیة 1۹٩۷‏ س ۱۸ ص 1۸۲ . 
(۳) تقض مدق ۲۷ ینایر سثة 14155 س ۲۷ ص ١41‏ 
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امبدأ فى حك لاحق حين قررت ١‏ أن حق المضرور فى التعويض [نها ينا إذا 
كان من أحدث الضرر أو قسبب فيه قد أخمل يمصلحة مشروءة للمضرور فى 
شخصه أو ماله مهما تنوعت الوسائل الى يستند إلم! فى تأبيد طلب التعويض» 
فيجوز للمضرور رغم استناده إلى اللنطاً التقصيرى الثايت أو المفترض أن 
يستند إلى اللاطأ العقدى ولو لأول مرة أمام محكمة الاستئناف » كا يجوز 
جک الوضوع رغم ذلك أن تستند فى حكها بالتعويض إلى الحطاً العقدى 
می ثبت ها توافره لن هذا الاستناد يعتبر من وسائل الدفاع فى دعوى 
التعويض ولا يعتبر تغييراً لسبب الدعوى أو لموضوعها ما لا تملكه المحكة 
من تلقاء نفسها » ٩(‏ , 

ويتضح من هذين الحكين أن حكمة الموضوع التق فى القضاء فى الدعوى 
استناداً إلى نصوص القانون الواجبة التطبيق دون التقيد بالنصوص الى تمسك 
ا الدصوم تأبيداً اطلباتهم » ودون اعتداد بالوصف القائونى الذى ألمقه 
هولاء بوقائع الأزاع . 

٤‏ - وكانت محككة النقض قد اعتتقت قبل ذلك نظراً غالا فى عدد 
غير قليل من أحكامها » فقد حكمت بأنه د مبتى رفعت الدعوى المدنية إلى 
امحكرة على أساس مساءلة من رفعت عليه عن فعله الشخصى فلا يجوز ها 
أن تغير سبب الدعوئ و غم من تلقاء نفسها على أساس مساءلته عن فعل 
تابعه و 22 فاعتير ت بذاك قضاء محكة الموضوع بالتعويض على أساس المادة 
٤‏ مدنى » حالة أن سبب الطلب الذى استند إليه المدعى فى دعواه هو 
المادة 10 مدقى » تغييراً لسبب الدعوى وهو ممتنع علها قانوناً . 

(۱) نقض مدف ۲ إبريل نة م155 س ۱۹ ص 1۸4 . وقد ورد ذا الحكم أيضآ 
« من المقرر فى قضاء محكمة النقض أن #كمة الموضوع ملزمة بإعطاء الدعوى وصفها المق 
تكييفها القانوف الصحيح درن أن تتقيد فى ذلك بتكيف اللصوم لا > وإذ حصل الحكم 
0 
ا لية رأس الال ووصف هذا يأنه خطأ تماقدى فإنه يكون قد لزم صحيح 
(۲) تقض مدل نوفير سنة 1460 مجموعة القواهد القانوئية + ۲ ص ۲۹۹ س 


وراجع نقض مدق ۸ مارس سنة 1848 ص ۱۲۹۸ من ذأت المجموعةءونقض لا( ديسم» 
48 .نشور بذات الصفحة , 
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4١١ _‏ -فتمساك اللحصوم بقاعدة قانونية معينة أو بتكييف معين لوقائع 
التزاع لا يجعل من هذه القاعدة ولا من ذلك التكييف أحد العناصر المكونة 
للسيب المتتع على القاضى تغيره() . وتطبيقا لهذا اليد حككت كل 
حكى التقض الفرنسية والمصرية يحقهما فى تبديل الأسباب اللخاطثة الى 
استند إلها الحكم المطعون فيه بأسباب أخخرى « قانونية بحت » بقبا على منطوق 
هذا الحكر الذئ انہی سديداً فى نتيجته ٩‏ . وى ذلك دلالة على أنه كان 
فى استطاعة قاضى الموضوع أن يلجأ إلى هذا التر ير القانونى من تلقاء نفسهء 
وأن يطبق قواعد القانون الواجبة التطبيق على الأزاع دون التقيد ا سبق للخصوم 
أن تمسكوا به مامه من أسائيد قانونية©© . 
ومن هنا جاء مبدأ عدم قبول وسائل الدفاع الجديدة الى يشر ها المتقاضون 
لأول مرة أمام ممكة النقضر43» ء إذلا يمكن فى هذه الحالة أن تنعى الشحكة 
على قضاة الموضوع تجاهلهم لوسيلة دفاعية لم تر أمامهم0© , 
٦‏ ومع ذلك فقد حرجت عحك,ة النقض على هذا القضاء بالنسبة 








. ۲۳۷ المرجع السايق ص‎ › Motueky, هل‎ Cause de la demande ( 1 ) 

وراجع نقض » يونية 4 س ۲۰ ص ۸۱۸ وقد وود به م إن سيب الدعرى هو 
الواقعة الى يستمد منها المدصى الق فى الطلب . وهو لا يتفير يتغير الأدلة الواقمية والحجج 
القانوئية الى يستند إلها الحصوم ٠‏ . 

كا قضت عحكة النقض بأن لها أن تراقب ممكة الموضوع فى تكييف المستئدات الى 
آسست عليها حكها وذاك لتعرف ما إذا كان هذا التكييف قد باء موافقا القانون أو عالقا 
له -- نقض ۴ فبراير سنة ۱۹۷۰ فى الطمن ٥۲۰‏ ه۴ قى - لم ينشر . 

(۲) نقض فرنى ۱۸ قبرایر ۱۹۵۲ ,7© .السظ ص 56 > ٩‏ فبرایر 1974 ع 
حم - ونقض عصرى ۲۸ إبريل ۱۹۳۸ مجموعة القواعد القائوئية + ١‏ ص ٠٠١‏ > وقد 
جاء فى هذا الحكم ه لا يبلل الحسكم إذا وقع فى أسبايه طا ی القائون ما دامت أسبابه 
الواقمية وافية والنتيجة الى انتهى إليها سليمة »> وإما محكة النقض .م رفضها الطمن أن 
تصحح ما وع فى الحكم من خط ۽ . 

- ۲۴١ السايق ص‎ gall ء‎ Motulky (r) 

(4 ) نفص مش ۱١‏ يونيه ٠۹۳۲‏ مجموعة القواعد القانونية + ؟ ص 1178 - نقض 
قرئسى ۲١‏ يولية ۱۹۲۸ a8.‏ 1۹۲۸ + ۲ ص 114 - وداج OQlaseon Tiseier‏ 
et more‏ › مطول امرافعات المدنية + # باریس 1۹۲۹ ص 1۸1 ٠‏ 

ره) نقض مد ۱۷ مارس و ۲٢‏ إبريل و۱۲ و ۱۹ مايو سنة ۱۹٩۰‏ س ١١‏ صن 
TY‏ 18442 و5851 a ITg‏ 
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لوسائل القانون البحت والى ل تعترها جديدة فى أى حال من الأحوال » 
فقضت يجمواز قبولها حتى لو أثيرت أمامها لأول مرة (© . فتدخل محكة 
التقض بالرقابة فى هذه الحالة يعنى أن قضاة الموضوع قد أخطأوا ی عدم 
تطبيقهم لوسيلة القانون البحت من تلقاء أنفسهم لأن الجزاء لا يوقع إلا قى 
حالة الطأً ٩0‏ » الأمر الذى يفهم منه أن تطبيقهم التلقائ لقاعدة القانون 
ليس جرد حق لم بل التزام يقع على عاتقهم . وليس فى قضاء عكة النتقض 
بالنسبة لوسائل الدفاع التى مزج فما الواقع بالقانون » والذى استقرت فيه 
على عدم قبولها إذا ثرت أمامها لأول مرة » ها يتعارض مع النتيجة التى, 
أئف ذكرها » فى الفسك ببذه الوسيلة لأول مرة أمام ممكمة التقضس إثارة 
لوقائع لم يسبق عرضها على قضاة الموضوع ©© . وقبول المحكة للوسيلة يعنى 
أن قضاة الموضوع قد أخطأوا فى عدم إثارتهم للوقائع الى تضم نها من تلقام 
أنفسهم ٠‏ وهو ما يتعارض مع ميدأ حيادهم فى مجال الوقائع » کا يتناق مع 
اختصاص محكة التقض الذى يتحدد ‏ كبدأ ‏ يعسائل القانون9؛» , 

اقساع سلطة القافى فى تطبيق القواعد الآمرة 

۷ س يتضح ما سبق أن سلطة القاضى فى قطبيق القانون تتقيد بالذمرورة 

)١(‏ نتقن مدق ۲۰ قبرآير سنة 1434 س ٠١‏ ص 104 - نقض فرنسى 7١‏ فبراير 
ال Dalloz, A‏ يزور ص هه ء وقد قرر الحكم ۾ إن وسيلة القائون البحت لا تعتير 

جديدة صال من الأسوال ۾ . 

(؟) وهذا هو ما دقع البمض إل انتقاد الأحكام الى امتبرت قبول وسائل القانون 
البحث مند إثارتها لأول مرة أمام ممكة النقض اسئثناء من قضائها يشأن هدم قبول وسائل 
الدفاع المديدة . إذ أن القاغى يفترض فيه اليم القائرة > ومن ثم فإن #وسيلة القانونية 
البحتة لا تعتبر جديدة حى يقال إن التمسك بها أمام النقضى استئناء من هذا القضاء - أنظر 

. 6١ ؛ الرجم السايق صن‎ Clason, Tiler et More 

(؟) نقض مد ٠١‏ أكتر اة 140 جموعة القواعد القائونية + ۲ ص مو 
وجاء فى الحكم « إذا كان سيب الطين قائما على أعتبارات عالط فما الواقم بالقانون. لم يسبق 
عرغها عل حكمة الموضوع ٠‏ فلا يجرز العسدى به لأول ءرة أمام ممكمة النقض » +- وانظر 
أيفاً نقض أول يوفيه ۱ و 14 دیسمیر ۱۹۹۱ س ۱۲ ص ۷اه ر ا۷۹ 

8 Rey. de Dr, at, Prlé; 144^ وض فرئسى 56 توقير‎ 
. Monnery تمليق‎ 


(4) أنظر De la loi dont la Violation Peat Constttuer um, moyen‏ ,رلمق 
civile‏ ومعتامم „de Cassaffon en‏ 


رسالة مقسة إلى جا NEY‏ 0 من ۱ . 
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بالبئيا الواقعى للدعوئ كا حدده الخصوم . ومن هنا كان مبدأ حياد القاضی‎ 
فى جال الوقائع » ومنعه بالتالى من تخر سيب اللعوى ء مفهوماً على آنه‎ 
جموع الوقائع التى تمسلك يبا الحصوم تأييداً للحق المدعى يه © . وتأبيدآ‎ 
بأن ممكة الموضوع ١لا تملك تغيير سيب‎ ٩< لذلك قضت عحكة النقض‎ 
الدعوى من تلقاء نفسما فى المواد المدنية ويجب علا أن تقصر ينها على السيب‎ 
الذى أقيمت عليه الدعوى . قإذا كان الواقع فى الدعوى أنها رفعت على البتلك‎ 
يطلب فروق العملة الناتجة عن عملية نحويله الاسهارات اللخاصة بشثمن البضاءة‎ 
الى انرا اللدعى إلى عبيل البنك ء فين الحكم المطعون فيه إذ أقام‎ 
مسئولية الطاعن ( مدير عام البنك ) على وقوع خطأ شخصى منه هو إغفاله‎ 
تدوين العملية مثار النزاع فى دفاتر البنك وأن هذا الخطأ قد أضر ,عصلحة‎ 
المطعون ضده رافع الدعوى وبحقه الصريح فى تتيع أعماله التجارية وهو‎ 
ما يفيد أن الحكم اعتير مسثولية الطاعن مسئولية تقصيرية وأن الدعوى المرفوعة‎ 
عليه هی دعوى تعويض » فإنه يكون قد غير أساس الدعوى وأخطأ فى‎ 
تكييفها وخرج على وقائعها بواقع جديد من عنده ومن ثم يكون عالقا‎ 
للقانون » وأنه « ليس نحكة الموضوع أن تقم المسثولية التقصيرية على خط‎ 
لم يدعه المدعى متى كان أسامها خطأ ما يجب إثباته إذ أن عبء إثيات اللطا‎ 
يقع فى هذه الحالة على عاتق المدعى المضرور فلا يصح للمحكة أن تتطوع‎ 
بإثبات مالم يثبته » ومن باب أولى مالم يدعه من الخطأ » کا لا يجوز لها أن‎ 
تنتحل ضررآ لم يقل به لأنه هو الملزم أيضاً بإثبات الضرر » . “كا قضت بأن‎ 
طلب إيطال عقد البيع تأسيساً على أن الطاعن باع أرضاً مملوكة لخر » لاتملاث‎ 
امحكة معه تأسيس قضائها ببطلان ذلك العقد على سيب آخر هو وقوع‎ 


المطعون ضدها فى غلط ف العين المبيعة 7© . 


( 1 ) راجع يحثا فى ه المقصود يسيب الدعوى الممتنع عل القافى تثييره » للد كور هشام 
على صادق ء المحاماة لإستة ٠ه‏ الندد الرايع ص 71 وما يدها . 

(۲) نقض ۲۲ يوئيو ۱۹1۷ ص ۱۸ ص 1۴1١‏ . / 

(*) نقض ۲ یونیو ۱۹۷۰ فى الطمن ۲۹/۱۳۲ ق ( لم ينشر يمد ) . وقد ورد بهذا 
الخكم آنه وقد حلت أوراق الدعوى مما يدل على أن الطاعن قد امترضس أمام محكمة الاستئداف 
عل قضاء محكمة أول درجة فى هذا الخصرص ء فإن حقه فى إبداء هذا الدفاع أمام محكمة 
النقض يكون قد سقط ما لا يقبل ممه التعى ملى الحكم باتفطأ فى تطبيق القائون . 
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ويرد على قاعدة منع القاضى من تغيير السبب على هذا النحو استثناء 
هام تمليه اعتبارات النظام العام وما تقتضيه من تخويل القاضى ساطات أكثر 
إجابية ليتمكن من تطبيق القواعد الآمئرة . فإذا كان الخصوم لا يستطيعون 
بإرادئيم الاتفاق على استبعاد هذه القواعد » قن غير المقبول أن بنع التاضی 
من ينها رغم توافر العناصر الواقعية الى تسمح بذلك بمقولة إن اللخصوم 
لم يتمسكوا ١‏ ببذه العناصر بصفغة أساسية لتأييد مطالييم . وهذا استقر الفقه على 
تحتم استناد القاضى على العناصر الواقعية الج تی ثرت عزضاً أمام الحكة أو فى 
مذكرات اللخصوم ليتوصل إلى تطبيق القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام . 
ويفهم من قضاء محكنى النقضى الفرنسية والمصرية كلتييما 20 أن التزام 
قضاة الموضوع بتطبيق القاعدة القانونية من تلقاء أتقسوم مفروط سيق 
ك احضو م بالمناصر الواقعية اللازمة هذا التطبرو تى أمامهم » » بل إنه یکی 
7 تكون هذه العناصر الواقعية قد ثرت عرضاً أمام محكة الموضوع حتى 
با وينعقد التزامها » تبعآ لذلك » بتطبيقها 9© . ومن ناحية أخرى » 
فإنه لا يجوز للقاضى محال من الأحوال أن يوتكن ف تطبيقه للقاعدة الآمرة 
علىوقائع لم ترد على الإطلاق يمستندات الخصوم أو دفاعهم أمام المحكة » 
ا عل كذ فخي لے ای ومو مالا رز 
"49 -. هنا وسلطة القاضى فى تطبيق القاعدة الآمرة على النحوالسالف 
لا تفلت من أى قيد . فلا يصح أن يكون فى تطبرق قواعد القانون » حتى لو 
تعلقت بالنظام العام » مفاجأة للخصوم » ومن ثم فعلى القاغى أن ينه هؤلاء 





)١(‏ نقض فرنى 11 قبراير C۷. ١414‏ ,لألاظ ص ٩۷‏ - ونمض مدق م 
بارس سنة 1434 س هل ص ۲۸۹ » وجاء فى الحكم و يشتر ط بوا التسك أمام محكية 
النقض لأرل مرة بأى سبب من الأسباب القانوتية التعلقة بالنظام العام أن يكون نحت نظر 
محكمة الوضوع عند اكم فى الدموى حيم المناصر الى تتمكن بها من الإمام بهذا السيب 
والحكم فى الدموی عل موجيه » - وانظر أيضا نقض مدفى ۲۰ فبراير منة 1958 س (١‏ 
ص ۹ . 

)+( داج مقال الد کتور هشام ملل صادق مالف الذكر صن ٩۰‏ وما يعدها . 


J Chevallier, remarques sur Patilisation par lo jage de باجم‎ (r) 





ations persoanelles, Revue trimistrielle de droit civil 1962. p. 1.‏ 
- وراجع تقض مدق 16 قبراير ۱۹٤۰‏ و71 فبراير سنة 1481 مجموعة القواعد 
الغانونية جزء ١‏ من ٠1١‏ . 
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إلى القاعدة الآمرة الى يبغى تطبيقها من تلقاء نفسه والتى لم يسبق لم السك 
أمامه بالوقائع اللازمة لإمكان إعمانها » حتى لا يصطدم عدا احترام حقوق 
الافاع » ويتعرض حككه » تبعاً » للنقض°0 . 

سسبب الدعوى فى القانون السوفيق 

۹ لم یکن يسمحالمدعى حى وقت قريب » وفقا لقوانين المرافمات 
فى الانحاد السوفييى - باستثناء قانون المرافعات الأوكر انی ا بغر أساس 
دعواه أو بإحلال طلب عل طلبه الذى تقدم به أصلا . ولكن مجموعةالمراقعات 
الروسية أحذت عم مخائف بنصبا فى المادة الثانية ما على أنه « يجوز المدعى 
فى أية حالة كانت علها الإجراءات أن يغير أساس دعواه أو أن يزيد أو 
ينقص ادعاءه » » وهذا امک الأخمر هو الذى اتجهت إليه مجموعة المرافعات 
الأساسية للاتحاد السوفبيتى » فنصت المادة 4؟ / ه منه على أن « المدعى 
الحق فى تعديل سبب أو محل ادعائه » وفى أن يزيد أو ينقص مقدار هذا 
الادعاء . . . » . ويلاحظ أن الأمر يتعلق دالا بنفس الرابطة القاثونية عل 
التزاع > ولكن للمدعى أن يستند إلى وقائم ممتلفة أو أن غر محل الرابطة 
من حیث مقدارها0© . 

ورى الفقهاء فى الاتحاد السوفييى أن هذا الق الخول المدعى فى تعديل 
سيب اندعو ى أو محل الادعاء أو فى زيادة أو إنقاص مقدار هذا الادعاء ء 

يتضمن تقدماً كبيراً إذ يمح للمحكة بأن تضنى حاية قانونية للحقوق المتبكة 

للمواطين والمؤسسات » فلا تضطر إلى رفض الدعوى أو إلى التصرف على 
نحو يزيد ى مصاريف التقاضى أو يطيلها . 

4 - والواقع أن هذا الحل الذىتوصل إليه القانون السوفينى لايختلف 





(۱) تقض فرنسى ١٠6‏ أكترير 462( لول .اا8 من ۲۴۷ . 

- ويتفق هذا القضاء مع ما استقرت عليه أحكام محكمة النقض المصرية فى شأن احتر ام 
حقوق الدفاع - راجع ثقض مدق (! ديسمير 1۹0۲ س 4 ص ۱۹٤‏ . 

( ۲ ) ومن التطبيقات القضائية فى هذا الصدد : 
مد مصلحة السكة الحديد بسيب عدم قيام هذه الأخيرة بتسليم يضائع ئقلا > وا 
المؤسسة إلى شر وط عقد النقل ء وأثتاء نظر الدعوى نئسة إل أن البضائع قد ققدت 
يسبب شرارة تصاعدت من القاطرة فأحرقتها » وبالتالى فإن المسئولية ليست عقدية و[نها 
ققصيرية - فتحى والى ٠‏ المرجم السابق ص ۴١‏ . 


مؤسسة تجارية رقمت دعوى تمويض 














عا يقرره كل من القانون المصرى والقانون الفرنسى وغيرهما من قوانين 
بعض الدول » ذلك أنه على الرغم ما قد يوحى به النص السوفيتى من إمكان 
تغيير محل الدعوى » فإن الرأى مستقر » كما ذكرنا ؛ على وجوب تعلق 
الأمر بنفس الرابطة القانونية حل النزاع . قتغير سبب الدعوى [نما يكون » 
كا هو الحال ف القانون المصرى » مع بقاء موضوع الطلب الأصلى على حاله 
۲٤ +(‏ مرافعات ) . بيد أنه وفقاً لما تقضى به المادة ۳۷ / ۳ من قانون 
المرافعات الأساسى » وهو نفس ما تقضى به المادة ۱۷۹ مراقعات رومى + 
للمجكة بعد أن تتبن الظروف الحقيقية فى الدعوى ٠‏ أن « تتجاوز حدود 
الطلب الذى ادعاه المدعى » إذا كان هذا التجاوز ضروريا لحماية المقوق 
والمصالح المشروعة لمرئسسات الدولة أو للمنشآت أو المزارع الجماعية وغيرها 
من التنظيمات التعاونية أو الجماعية أو للمواطنين » 67 : وإعمالا لهذا 
النص » إذا طلب المدعى الحكم له بدين » فإن للممحكة أن تقضى له بالدين 
وبفوائده . وإذا رفع شخص دعوی تعويض ضد شخص خر أو موصسة 
مطالباً بلغ معين » ورأت المحكة من تحقيقها لوقائع الدعوى أنه يستحق 
بلغا أكر فزن ها أن تحكم مبذا المبلغ متجاوزة بذلك ما طلبه اللخصم > الأمر 
الى يخالف مبدأ أصوليآ من البادىء الى نعرفها فى القانون المصرى ء وإن 
كان يمتنع على الحجة أن تقضى بشىء الت لا طلبه المدعى » إذ يكون 
)١(‏ ومن هدا أيضا كان عدم اقتصار دور القاضى فى الاتحاد السوفيى على « إثبات 
ما اتفق عليه الخصوم فى محضر الخلسة » عند ما يتوصل اللصوم إل صلح أمام اللحكمة » 
ولكنه يراقب هذا السلح ولا يقره إذا كان عالقا لقائرن أو كان ينك المقوق والمصالح 
المشرومة لأحد الطرفين ( م ۲١‏ ق مراقنات أمانى ) > وهذا على عكس ما هو متيع فى 
قوانين كثير من الدول -- أنظر على سهيل المثال المادة 1١#‏ من قانون المراقمات المصرى . 
- وإعمالا لذات المبدأ » إذا تيين أن دموى المدمى على غير أساسء فإن القافى الوفيى 
لا يقبل الترك » وإ'ما عضي فى نظر الدعوى هلوغاً لغاية الآمر فيها > حالة أنه فى القانونه 
المصرى لا يم اترك بعد إبداء المفصى عليه طلباتة إلا بقبوله » ومع ذلك لا يلتفت لاعتر اضه 
عل لرك إقا كان قد دقع بعدم امختصاص الحكبة أو بإحالة القضية إلى محكمة أخرى » 
أو بہطلان محيفة الدموى أو طلب غير ذلك عا يكون القصد مته منم المحكمة من المقى 
فى سماع الدعوى ( م ۱٤١‏ مراقعات مصرى ) . أما إذا لم يكن الدع عليه قد أيدى 
طلبات ما » فإنه يجب عل المحكمة أن تقيل ترك المدعى لخصومة فى حيع الآحراك - 











امه 
تجاوزها دائماً فى نطاق الادعاء المقدم (© . 
الح اشالى 
الإقرار 
١‏ 2 -الإقرارهواعتراف شخص بحق غليه لآثمر » سواء قصد ترنيب 
هذا الحق فى ذمته أو لم يقصد 0© . والاعتراف تقرير مهتادبداع46 
لواقعة معينة على اعتبار آنا حضلت . وهو فى أصله عمل مادى ‏ أى واقعة 
قانونية عنهوزةنمؤ انه » ولیس بتصرف قائونی © . بيد أن الإقرار 
من جهة أخرى ينطوى على نزول من جانب المقر عن حقه فى مطالية خصمه 
بإثبات. ما يدعيه » والتزول remeno‏ تصرف قانوق من جانب 
واد اat6raاuni juridique‏ عامج فيكون التکییف الصحيح الإقرار 
إذن هو أنه واقعة مادية تنطوى على تصرف قانونى ©) . فهو واقعة 
مختلطة fait mixie‏ . 





» در افيه إلى أن القانون الونيى لا يقعصر أثره مل للبلد الثى يطبق فيه‎ )١( 
وإنما امتد هذا الأثر إلى كثير من الدول الاشتراكية وخاصة دول أوريا الشرقية » ومن‎ 
هده الدول من كانت لها تقاليد ثانونية سابقة ومختلقة عن تلك الى كانت سائدة فى الإتحاد‎ 
السوفيتي -- آنظر فى تأثير قانوت المرافمات السوقيى عل قافون ألانيا الشرقية د أا4هلامجوع‎ 
(Mauro) : Interrogaiorlo della parte e priacipil generall wel proceseo civile 
della germanin orlentale 0 della Unione Sovieticn. riv. عدوم‎ 1959—p.p. 

Iau. 

-- وانظر فیما تقدم » فتحى والى ۽ امرجم السايق ص ۱ و ٣۲‏ ر٣٣‏ . 

(۲) مجموعة الاعمال التحضيرية ققانون المد ب م ص 1«غ - ٤٣۲‏ . 

- وكان الأستاذ الستهورى قد عرف الإقرار يأنه امتراف شخص لكغر بواقعة كب 
حقاء مع قصد القر أن لزم نفه بهذا الإقرار » - راجع الموجز فى الالتزامات ٠۹۴۷‏ 
ص 588 . بيد أنه عدل عن هذا التعريف إل التعريق الوارد فى الان - أنظر الوسيط + م 
Aor‏ ص ۷٤1‏ . 





( ۴) قارن چلانیول ودييير وبولاتجيه » ققرة ۲۲۸۸ ص ۷۲۱ هامش (۱) , 

(؛ ) قار أربرى ورو ۲ ص 118 - دی هاج ۳ صن ۱۰۲۸ ب ٠١٣۲‏ الأستاق 
سليمان مرقس » أصول الإثبات فقرة (٠١4‏ و و٠٠‏ . 

- وى عن البيان أن نشير إلى الفرق بين الواقمة القافونية واتصرف القاتوق , فالمقد 
عثلا تصرف قانوق » واللطاً الذى يقع من أحد المحماقدين عند التماقد » واقعة قانونية . وقد = 
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الاقرار فى الفقه الاسلامى 

4 £ قلنا فى الكتاب الأول إن الفقهاء يعرفون الإقرار بأنه إخبار 
الإنسان عن ثبوت حق لغيره على نفسه » فهو فى هذا يتفق مع تعريف الفقه 
الوضعى . ونضيف هنا أن الإقرار فى الفقه الإسلاى لا يتوقف على القبول »> 
وما فيه تمايك مال من وجهه يرتد بالرد وإلا فلا > كإبطال شفعة وطلاق 
وعتاق ٩‏ . وهو يبطل بعد وجوده بتكذيب المقر له للمقر فى حقوق العباد > 
وبرجوع المقر عن الإقرار فى حقوق الله تعالى . جاء فى البدائع « الإقرار بعد 
وجوده يبطل بشيئين : أحدها تكذيب المقر له فى أحد نوعى الإقرار » 
وهو الإقرار يحقوق العباد » لأن إقرار امقر دليل لزوم المقر به » وتكذيب 
امقر له دليل عدم اللزوم » واللزوم لم يعرف ثبوته » فلا يثبت مع الشاك . 
والثانى رجوع المقر عن إقراره فيا يحتمل الرجوع فى أحد نوعى الإقرار 
بعقوق الله تبارك وتعالى خالصاً كحد الزنا »> لأنه يحتل أن يكون صادقاً 
فى الإنكار » فيكون كاذبا فى الإقرار ضرورة > فيورث شيبة فى وجوب 
الحد :99 . ويشترط لصحة الإقرار فيا يتعلق بالمقر به ألا يكون عالا شرعا 
أى يعده الشرع باطلا > فإن كان باطلا شرعا لم يعامل المقر يمقتضاه » 
والإقرار به يكون باطلا غر معتير شرعاً ۽ حثى إذا أخذ المقر له من الال 
المقر به كان للمقر أن يسترده منه ثانية لأنه أخذه منه بغر وجه شرعى . 





- ققدم الأول بأنه جوز القضاء ببطلان للمقد إذا أثيت أحد المتناقلدين أنه كان راقن فى علط 
ثم ابت أنه ولا هذا الخلط لما أقدم مل التماقد » رأنه يجوز مع القضاء ببطلات العقد أن يكم 
بالتعويفى إذا رتب عليه إضرار بأحد المثعاقدين . فهذا التمويض يكون لا على امتباد أنه 
عقد يل باعثياره واقعة مادية ى توافرت هند تكوينه شروط اللطأ الموجب المسثولية 
التقصيرية فى جانب امتعاقد الآغر الذى تسيب عه فى هذا الإبطال . وتطبية لذاك قضت 
عة النقض المصرية بأنه « إذا كان ما قرره الحكم من مساءلة الطامن عن الفرر الذى لمق 
هالعاموت ضدها لم يكن عل أساس المقاد وإنما صل أساس الواقمة. لاقانونية الى تتمثل فى حلا 
الطاعن عند التماقد إذ رر أنه يبيعهما أرضا معدة لبناء وتطل على طريق عام ثم ظهر أنها 
محبوسة عنه فإنه يكون قضاءاً صحيساً فى القانون ۾ - نقض ۲ يونيو 1۹۷۰ ف الطمن 
4لا نة ۳۹ ق ( لم ينشر بعد ) . 

158-118 الأساذ أحمد ابراهيم » طرق القضاء فى الشريمة الإملامية من‎ )١( 
. ۸۲ - ۷۸ الفتاوي الحندية + + ص 905 - تكملة ابن عايدين ب لا ص‎ 

٣٣ ¬ ۲۴٣ البدائع + ۷ صن‎ )۲( 
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ومثال الإقرار بانحال الشرعى أن يقر إنسان بقدر من السهام لوارث أكثر 
ما هو مقرر له شرعاً » فدل هذا الإقرار باطل فى نظر الشرع > وإقرار 
المورث لأحد الورئة بدين إيثارآ له على بقية الورئة ولو كتبت به وثيقة لأنه 
إقرار بشىء محال شزءا (1» ء ومن قبياه إقرار الرجل لزوجته بنفقة مدة 
ماضية هى فما ناشز من غير سبق قضاء أو رضاء مع اعتراقها بذلك » فثل 
هذه الإقرارات حميعها باطلة شرعا لأنها إقرارات بأشياء م الشرع بيطلاما 
بطلاناً كليا . 

۳ هذا وسبق أن ذكرنا2» أن الإقرار فى الفقه الإسلامى حجة قاصرة 


)١(‏ قضت محكمة التقض المصرية بأن الأصل فى إقرارات المورث أنها تمر صميحة 


وملزمة لورثته حى يقيموا الدليل عل عدم مستبا وإذا كان القائون قد أعنى من يضار من 
الورثة بهنه الإقرارات من الإثبات الكتالى فى حالة ما إذا طعدوا فيها بأنها فى حقيقتها وصية 
قصد بها إيثار بعض الورثة » قليس مى هذا أن مجرد طعلهم فبا يكنى لإهدار حجية هذه 
الإقرارات » بلى يجب لذلك أت يقيموا الدليل هل عدم صسئها يأى طريق من طرق الإثبات ¬ 
ققض مد ١8‏ يتاير ۱۹۰۱ س ۲ ص ۲٤۲۹‏ . 

وقضت أيغا يأن الوارث لا يعتبر من طبقة الفير بائنسبة إلى الإقرارات الصادرة من 
المورث ء ومن ثم فإنها تسرى عليه » غير أن له أن يعبت بأى طريق من طرق الإثبات أن 
حقيقتها وصية قصد بها يدار أحد الورثة إضرار؟ به - نقض ١4‏ إبريل سنة 158١‏ س ۲ 
س 1۹۴ . 

كا قضت بأن , التايل الممتوع عل أحكام الإرث لتعلق الإرث بالنظام العام هو 
ما كان متصلا بقواعد التوريث وأحكامه المتبرة شرعاً »> كاعتبار شخص وار وهر فى 
الحقيقة غير وارث أو المكس » وكذلك ما يتفرع من هذا الأصل من التعامل فى التركات 
المستقبلة كياد ورثة قبل وفاة المورث غير من لحم سق الميراث شرعا أو الزيادة أو التتمن 
فى حصصهم الشرعية . ويترتب على هذا أن التصرفات الماجزة الصادرة من المورث فى سمالة 
صحته لأحد ورثته أو لغيرهم تكون محيحة ولو كان يترتب علا حرمان بعض ورئته 
أو ااتقليل من أنصيتهم فى الميراث ء لأن التوريث لا يقوم إلا على ما يخلفه المورث وقت 
وقاته ء أما ما یکوت قد خرج من ماله حال حياته فلا حق الورثة فيه ۾ > وأنه « إذا كان 
اصرف منجزأ فإئه لا يتعارض مع تنجيزء عدم استطاعة المتصرف إليه دفع الثمن المبين 
بالعقد » لأن التصرف الاجز يعتير ضحيساً سواء أ كان المقد فى حقيقته بيماً أم هبة مستالة 
فى عقد بیع استوق شكله القانوق » - نقض ۴۱ مارس ۱۹۷۰ من ۲۱ ص 681 . وانظر 
نقض ٩‏ يتاير ١554‏ س 1١‏ ص 4# . 

4 -. ۲٠۵ راجع ما قلناه على الإقرار فى الكتاب الأول ص‎ E3 
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على افر © . لأن إقرار الإتسان حجة على نفسه لا على غبره لأنه على غيره 
شبادة أو دعوى ٩<‏ ء ولذلك أجاز الفقهاء ماع البينة بعد الإقرار » لآن 
الإقرار قاصر والبينة متعدية » فاذا أقر الوارث للموصى له تسمع عليه البيئة 
مع إقراره کی يتعدى الحكم إلى غر« ۔ 

الأقرار فى القانون المصرى 

5 ل يكنالمشرع المصرئ بخص الإقرار ق التقنين المد الملغی بأ كثر 
من مادة واحدة عغى قبا بأحد أحكام الإقرار القضاق وهو حكم عدم قابليته 
للتجزئة . وقد نص ف التقنن المدنى القائم على الإقرار القضائی فى المادتين 
ACA‏ »> فعرقه فى الأولى مهما وبين أحكامه فى الثانية » ثم ألعيت 
هاتان المادتان وأورد قانون الإثيات الجديد رقم ۲٣‏ لسنة ۱۹۹۸ مضمونهما 
فى المادتين ٠۳‏ ع ٠04‏ منه6©0. 


شروط الافرار 
٤٥‏ -يشترط فى الإقرار ما يشترط فى الأعال القانونية من وجود 
للإرادة ومحل تنعقد عليه © . فيجب بادئء بدء أن تتجه إرادة المقر نحو 


)١(‏ وهذا هر الثأن أيماً فى القاتون المصرى » فقد قضت محكة النقض بأن الإقرار 
حجة قاصرة عل المقر وورثته من بده ء فلا يجوز إعمال أثره على من عداهم ٠‏ نقض ٣‏ 
ینابر 11581 س ۴ ص ۴۱۷ . 

(؟) البدائع » المزجع لايق ص ٣۲۸‏ . 

( ۴ ) أنظر أثلة مديدة للك فى طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية » المرجع السابق 
س ۲4“ ۳ . 

وانظر فى إقرار. المريضى مرض الوت تقس المرجع ص ٠۸١‏ - ابدام » 
المرجع للسايق ص ۲۲۲ - ۲۲۸ . وراجع ما قلناه من شروط الإقرار وآثر الخهل ہا » 
الكتاب الأول س ۲۰۹ د ۲١۷‏ . 

(؛ ) وتطايق أوها المادة ۲۹۲ مدق لیبی وتقايلها المادتان ٩۴‏ و ٩٤‏ بيتات سورى 
والادة 7٠١‏ أصول ليثافى والمادة 41 مدن مراق والمادة ۴۸ / ٤٠١‏ التزامات تونى 
ومشرق . وتطايق ثانيتهما المادتان ٠٠١‏ و١1١٠‏ بينات سورى وتقايلها المادة ۴۹۷ ملف ليبى 
والمواد 458 ب ۷۰ مدق حراق والادتان ۲۲۲ و۲۴۷ أصيل لبتاق ولنادتات 44 | 450 
و۲۸٤‏ / 4١8‏ التزاماث توفى ومترىف . 

(ه ) أأما السبب فهو ركن فى الإدادة اى تنشىء التزاما ق قمة صاسيها » أى ف الأعال 
القانونية الإنشائية لا فى الأعال القانوتية الإخبارية كا هو شأن الإقرار ‏ سليمان مرقس » 
المادخل لوم القانونية 1۹٦۷‏ فقرة ۲۷۸ الال امات فقرة ١68‏ وما بعدعا . ولنقك 
قصت أنادة ٠٠۷‏ من التقنين الف العراق عل أنه « إذا اعتلق المقر والمقر له » فلا يكون 
اخحلاقهبا هذا ماتماً من صحة الإقرار » . 
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اعتبار الحق المقر به ثابتآً فى ذمته وتمكين خصمه من العسك بهذا الإقرار » 
غلا يعتبر من قبيل الإقرار امز م ما يرد على لسان الشخص تأييداً لادعاءاته من 
أقوال فما مصلحة لخصمه » ما دام لم يقصد من إدلائه بهذه الأقوال أن 
يتخذها خصمه دليلا عليه 629 ٠‏ كالا يعتير أيضاً من قبيل الإقرار قبام من 
تسبب فى حادث بالعناية بمن أصيب فيه وتضميد جراحه › ولا عرضه م 

على سبيل الصلح 29 > ولا إبداؤه الرغية فى تسوية النزاع 0© . 

- ويجبثانيآ أنتكون إرادة امقر معيتراً عنها » والتعبر إما أذيكون 
صريحا وهو لايشترط فيه لفظ معین3) ٠‏ وإما أن يكون ضمنياً كالإقرار بعدم 
ملكة الذىء يستفاد ضمنا من استئجاره أو من استعارته » والإقرار يعدم 
وقاء الذي باد شا نالمسك بتقادمه أو بالإبراء منه(*. والإقرار بصحة 
توقيع السند يستفاد ضمنآ من عدم إنكاره بمجرد المواجهة به ومن مناقشة 


موضوعه 29> . وقد يستفاد التعبير الضمنى من جرد السكوت كا إذا ادعى 


. ۱١١١ ص‎ ١87 نقض مد ۴۰ مارس 98# ؤءالحاماة س‎ )١( 

(؟) أويرى ورو طا ٩‏ + ۱۲ ص ۱۰۸ - الستهورى + ۲ ص ٤۷۲‏ . 

(۴) نقض مدفى ۱۷ يناير ۱۹٦۷‏ س ۱۸ ص (7٠‏ حيث ورد به أن م إبداء ان 
دغبته فى تسوية الأزاع لا يفيد حا وبطريق اقزوم استمرار هذه الرغبة فى كل الأوقات » 
کا لا يفيد إقراره عق خصمه ۾ . 

(4 ) وف الفقه الحتنى يجوز إقرار الأخرس بإشارته المفهومة » ولو أنه لا تجوز مله 
الثمادة ‏ أنظر المادتين 44 / 450 و 488 / 414 التزامات توتمى ومغرف . 

فرانسوا مارنير فى نظرية الإثبات ق الفقه الإسلاى › باريس ۱۹۱۰ صن ۷۲ . 

٠(‏ ) فإذا تبين يمد ذلك أن التقادم م يم ير أو أن المقاصة أو الإبراء لم يحصلا ء الآزم 
المدين بإقراره الضمى بعدم الوفاء ا جز له قر تمرح من وناك بإيغاء الدين ‏ إدوار ميد 
0-7 

(1) تقض مدنف + [بريل 15519 س ۱۸ ص 75٠‏ . كا قضت محكمة النفض بأن 
عدم منازعة المدين فى دعوى الحراسة فى صحة الدين المرفوعة يسبيه تلك الدموى ووم أمواله 
تحت يد الخارس والترخيص له فى اقتضاء حق الدائن من ريعها لا ينطوى عل إقرار شم 
يالحق لأن المدين لا يترك أمواله بإرادته تحت يد الحارس سى ينسب إليه ما يتضمته هذا 
الإقرار » وإنما هو يلتزم بتك تنفينا كم الحراسة » كا أن مطالبة الحارس يتقيم كشف 
الحساب لا عكن اعتبارها يالتال وتتيجة لما تقدم إقرار؟ ضما بالق قاطا التقادم ¬ نض 
۲ توقير 1435 س ۱۷ ص ۱۷۰۵ . 

- وحكم فى ليتان بأنه إا حدد اللدعى قيمة المقار يثلائمائة E‏ 
ول يطلب المستأنت عليه رد الاستئناق شكلا لعدم قايلية الحكم البدانُ للاستئناف . . . فإن س 
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على شخص بواتعتين فأنكر إحداهما صراحة وسكت عن الأخرى0 . 

وكانت الادة 143/351 مرافعات مصرى قدم تنص على أنه م إذا 
امتنع المسثول ( فى استجواب اللحصوم ) عن الإجابة على أسثلة مبنة 
على وقائع متعلقة بالدعوى وجائزة القبول أو تخلف عن الحضور لاستجوابه» 
فللمحكة النظر فى ذلك » ء أى أنها كانت تخول المحكة أن تعتير ذلك تسلا 
من الحم أو إقراراً بالق المدعى به أو أن تعتيره دون الإقرار قيمة أى 
بمثابة مبدأ ثبوت بالكتابة فثرتب عليه قبول الإثبات بالبياة والقرائن فى 
الأحوال الى ما كان يجوز فما ذلك . ولكن المادة 10 مرافعات مصرى 
لسنة 1944 عدلت عن تخويل المحكة سلطة اعتبار الامتناع عن الإجابة بغر 
مر قانوى عثابة إقرار » واكتفت بأن شولا أن ثرتب على هذا الامتناع 
إجازة الإثبات بالبينة والقرائن فى الأحوال التى ما كان يجوز فما ذلك » 
أى أن تعتمر له قيمة مبدأ الثبوت بالكتابة . وقد نصت على ذلك المادة 1١1“‏ 
من قانون الإثبات المصرى الجديد الصادر برقم ۲١‏ لسنة 2291934 . 





س سكوته إقرار غسنى بأن قيمة المقار تزيد عن الثلائمالة ليرة لبنانية س تمييز ليتان ٠١‏ 
تشر ين الأرل ٠۹١۲‏ » النشرة القضائية اللبنائية ۴۰ سنة 1534 ص 1١55‏ - 





(1) نقض 4 مایو ۱۹۹ س ۱۲ ص 4807 ل نشأت ط ٩‏ + ۲ ص ٤‏ ب إدوار 
عيدب ۱ ص ۲٠۳‏ . وحكم بآن تفويش الأمر إلى الحكمة لا يمتبر إقرارا > ربأن إهال 
العام تقديم عقد الرهن فى التوزيع لا يعتبر إقراراً هانعدام الرهن ‏ استتاف مختلط ٠١‏ 
إبريل ۱۸۹٩‏ و ) ديمير ۱۹۳۲۸ . 

(۲ ) وقد أخذ بنك أيفاً القانون العراق حيث نصت المادة 4ه / ۲ من تقنين أصول 
المرافمات للدثية والتجارية عل أنه م إذا م يحضر القصم ول يقدم عذراً مشر وما فإن المحكة 
أن تستخلص من ذلك قرينة تداعدها على حسم الدعوى ٠‏ . اما القانون الأبتاق » فقد أخة 
فى المادة ۲٠۸‏ من أصول المرافعات المانية بحكم القانون المصرى القدم حيث نصت تاك المادة 
عل أنه دعى الفصيان للاستجواب وتخاف أحدها عن الحضور دون عذر مشروع » جاز 
اعتبار موقفه هذا بمثابة الإقرار الفسمى وصحة للوقائم الى تكون مداراً للامتجواب . 
كا نصت الادة ۲٠۹‏ عل أن يكوت الأمر كذلك إذا وفض أحد الخصمين على وجه صريج 
أو ملتيس إعطاء اواب عل الأمئلة الملقاة عليه من القاضى . قير أنه أذ حكم القانوث 
المصرى الخديد فى الالة الى يقعصر فيها المتداعون مل ادعاء الحهل والفسيات لدى طرح 
الأسئلة عليهم من قبل القاضى دون أت يظهر أنهم اتخذوا موقت الرفض » فأجاز القافى عتدئذ 
قبرل الشبادة والقرائن فى الإئبات ( ألادة )۲٠١‏ . 























oooy 


هذا والتعبر الصريح إما أن يكون شفويا يدلى به الحصم من تلقاء 
نفسه أو على أثر استجواب » وإما أن يكون مكتوباً فى ورقة يشلمها المقر إلى 
امقر له 6 ء أو فى مذكرة يقدمها إلى القضاء » أو فى إعلان يوجه إلى 
اللحصم . ولا بد فى جميع الأحوال من إفادة صيغة الإقرار ثبوت التق المقر به 
على سيل اليقين والجزم ٩‏ » ونكة الموضوع فى ججميع الأحوال تفسير 


)١(‏ يلاحظ أن انوع ألثائى تسرى عليه أحكام الدليل الكتانف فحمب > حالة أن 
النوع الأول تسرى عليه أحكام الإقرارات - السهورى » الوسيط + ۲ ص (40 - إدوار 
عيد » قواعد الإثبات » بيروت 1951 + ١‏ ص 744 . فالإقرار حجة قاصرة فى سين أن 
الدليل الكتانى حجة متعدية . والإفرار لا يجوز فيه الماح للمقر بإثيات هدم صحته ولا جوز 
للمقر له تجزئته . وإذا كان عل الإقرار قا عينياً مقاريا فإن الإقرار يذتج أثره بالنسبة إلى 
المقر وإك ورثته من بمده دون حاجة إلى تسجيله -- نقضص ۲ فبرایر 1985 س ۷ ص 
4۸ - تقض ۷ فبرایر ۱۹۵۷ س۸ ص 1١5‏ . ولا يتاج إلى تسجيل إلا عند الك به 
عل الغير . وإذا صدر إقرار بعد صدور قاذون موضوعى معين صن واقعة سابقة © فإن هلم 
الواتعة لا تخضع للقائون الموضومى المسول به وقت الإقرار بل القانون الذى كان سارية 
وقت حدوثها - نتش ٩‏ مأرس 19567 س ۳ ص ۱۰۰ , 

- وينبتى التفرقة أيضاً بين الإقرار المكتوب وبين السند المؤيد لسند أصل سابق » وهو 
السند الذى عرر فى حالة ضياع السئد الأصل أر تقادم المهد هليه ليقوم مقام ذلك السثد 
الأمل أو ليكسبه جدة » وهذا تكون له حجية الث الأصل ما دام موقا عليه من طرغيه » 
ولكن حجيته هله تقوم على أساس افتراض مطابقته ذلك الخد الأسل إلى أن يثبث البكس 
بإبراز ذلك الستد ع سليمان مرقس » الأدلة المطية وإجراءاتها ص ۲۳۹ - السهورى » 
الوسيط + ۲ ص 7687# . 

(۲) نقض "5 يرنيه 1۹1۷ س 1۸ ص ۱۲۰۴ › نقض ۲ يونيه ۱4٦1٩‏ س 15 
ص ٩۷۸‏ . وقد جاء فى هذا الحكم الأخير أنه لا يمتبر إقرار؟ ما ييل به اللصم اضطراراً 
واحتياطاً ىا حى أن تتجه إلره انحكة من إجاية خصمه إلى طلباته . فإذا كان المطمون دهم 
قد انتهوا فى مذكرتهم إل طلب رفض الدموى على أساس أن العقد مزور » فإن ثيتت صحته قعل 
أساس أنه وصية باطلة تصدوره فى اللحظات الأخيرة من حياة مورثهم » فإن القول بالآساس 
الثانى لا يمتير بمثاية إقرار من الماعوت ضدهم بصحة القد ؛ كا أن هذا النسليم لا ينطوى عل 
زول من جاتب صاحيه عن سقه فى مطالبة خصمه بإثبات ما يدعيه . 

وفى هذا المثى أيماً ما قررته محكة النقض من أنه م إذا طلب الماعى عليه إصغة أسلية 
رقض دعوى المدعى ومن باب الاحتياط تخفيض مباغ اتعويض المطلرب ء فإن هذا الطلب 
الاححياطى لا يعد بمثابة إقرار من المادعى عليه بصحة دموى خصمه و - نمض ۴ مايو 1931 
س ۴ ص إلاه . وتحن ثرى ء بالتمويل على ذلك » أن إجابة الخمم إلى طلبه الاستيا 
لا تممتعه من الطعن عل الحكم بالاستئناف بغية القضاء له بطليه الأصل . 



























































هوه 


الإقرار يما لا خرج عن مدلول عبارته0© . 

ويجب الا أن يكون المقر شخصاً مزا وأهلا للإقرار الذى يعتير 
بمثابة عمل من أعمال التصرف » فيشترط ف المفر أن تتوافر له أهلية التصرف 

فى الح المقر به أو أهلية الالتزام بالواقعة المقر يها . 

4¥ -ويجب أخيرآ أن يكون تعبر المقر تعبيراً عن إرادة جدية 
حقيقية 629 لا يشومها عيب من عيوب الرضا وهى الغلط والتدليس والإكراه 
والاستغلال 0© . وقد نصت على ذلك صراحة المادتان 487 من قانون 


الالتزامات التونسى و 404 من قانون الالز امات المغربى حيث اشترطتا 


فى صعة الإقرار «أن يكون عن اختيار وتبصر والأسباب المفسدة للرضا 


تفسد الإقرار أيصا» () . فإذا كان المقر مازحا انى قصده الارتباط 


)١(‏ نقض ۲ يناير ۱۹٥۲‏ ۔ں ۴٣‏ ص ۴۱۷ - نۃض ۲ يثاير 1971 س ١4‏ ص 
4۱ - نقض ۲۷ ديسمير 14305 س ۱۷ ص ۱۹۸٩‏ ۔ 

وتقدير كون الأقوال المنسوبة إلى القمم تعتير إقرار منه أولا سألة قاتونية قشل 
تحت رقاية محكة النقض -١‏ تقض ١9‏ يناير و81 أكتوبر 1151 س ۱۸ ص ۱۵1 و٤۸١٠‏ . 

-. وقضت ممكة النقض يأنه و مى كان الحكم المطمون فيه إذ تى صدور إقرار من 
البائءتين قد استند إلى أن الإقرار الصادر من وكيلييما وامثدت بمحضر انتقال ا المنتدب 
المعاينة لا يصلح للاحتجاج به مل المركلتين لآته لم يصدر بتوكيل خاس أو ضمن توكيل 
عام يبيج الإقرار بال » قإن هذا القول لا عخالفة فيه القانوث ‏ نقض ١4‏ قبراير 1965 
س ۴ ص £۷٤‏ ء 

(؟) فالإقرار الصورى لا قيمة له » وقد يلجأ إليه بالتواطق بين المقر والقر له 
إضر ارا قوق الغير كالدائنين والقلف ء فيجوز لؤلاء إثيات صوديته يكافة الطرق رع 
تمكنوا من ذلك أيطلوا كل اثر له فى حقهم ‏ الستهورى ب ۲ ص 424 نقض مدق ٠١‏ 
امايو 1581 س ۲ س ۱۰۷۲۴ . 

وقضت محكمة تقض بِأن الإقرار الصورى إذا أغر بالغير 
طائلة العقاب ‏ نقض جناق ٠٠‏ يتاير ٠۹4١‏ مجموعة القواعد القا 
محموذ ايراهيم اسماعيل » جراتم الاعتداء على الأشخاض وجراتم التزوير 1547 هام 
صن ۲۲۸ . 

(؟ ) سليمان مرقس » شرح القاتون الد ب ؟ ق الالتزامات ۱۹٩۲‏ ص 1م31 
وما بعدها . وقد حكم يأن الإقرار الذى وصدر من سيدة ستقدية فى السن وضعيفة الإرادة 
تحت تأثير وجل دين وتسلطه يكوت باطلا لانعدام الرضا وسلب الإرادة ‏ استثئاف مصر لم 
مايو 153 ؛ انحاماة من ٩‏ من ۸1۷ . 

E'aveu الوق‎ ttre Hibre et éclairé ; وما‎ Cases ودا مہا الترئنى‎ )4( 
qui Viclent le Comsentement Vicient Vavew 


تزويراً ويقع تحت 
جه رقم 124 - 









ووه 


بالإقرار » وكذ لك إذا كان تعببرة صورياً صورية مطلقة » فإئه لا يحول 
عليه ٩9‏ سوام كانت الصورية بتواطو بين المقر والقر له إضرارا قوق 

نن أو الحلف أو دون تواط؛* 0> . وإذا أقر الشخص تحت تأثير إكراه 
أو غلط أو تدليس جاز له إبطال إقراره ويكون ذلك بعدوله عنه بعد إثيات 
ما شاب رضاءه من عيب 7 » ولو كان ذلك بعد صدور الحكم بناء على 
هذا الإقرار فييطل الخ تبعاً لبطلان الإقرار الذى انبی هو عليه©© . 

عل الاقرار 

48 - أما محل الإقرار فهو الحتى المراد إثباته للخصم » سواء كان 
الإقرار بالحق مباشرة أو كان من طريق الإقرار بالواقعة القانونية الى ترق 
علا هذا الحق . ويشترط فى المقر به أن يكون عملا مشروء] © وألا 
يمنع المشرع إثباته من طريق الإقرار© أو أن يكون حقا مما يجوز النزول. 
عنه أو مما لم ينع المشرع الإقرار به » فالإقرار بربا فاحش أو بدين قمار 
أو ببيع تركة مستقبلة لا يعول عليه > وكذلك الإقرار الغخالف محتويات 





اللا كواب 
)١(‏ أنظر أحمد ابراهيم فى. طرق القضاء ص ۹ وما نقله فى المامش من شرح المجلة 


قنادة ٠٠۷۵‏ سيث قال : إذا ادمی أن ما صدر بينهما کان EERE EP‏ 
وأقام بينة عل وفق مدماه تقبل ينت بطريقها الشرعى . وكا لا جوز بيع العاجثة بأن يقوله 
لآخر إن أقر اك فى الملائية يمال وتواضما عل فاد الإقرار لا يصح إقراره ٠‏ وإن اد 
أحدها أن هذا الإقرار هزل وتلجتة وادمى الآخر أنه جد » فا لمدعى الخد وملى الآخر 
البية كا فى التتارخانية » وذلك لأن الأصل فى العقود الصحة » قدصها متسك بالاصل 
وخصمه متك ما خالفه . ا 

(؟) ووی + ۲ ص ٤۸4‏ أويرى ورو + ۱۲ ص ۱۱۰ . 

)+( آحد ابراهيم » المرجع السابق ‏ ندأت ج ؟ فقرة ٤٩۸‏ و 4۹4 . 

وانظر فيما يتعلق ججواز الرجوع ف الإقرار المشوب بالتدليس يمد إثبات التدليس ب 
نقض مدق ه مايو 1975 س ۱۷ ص ٠١١4‏ . وفيما يتماق بإبطال الإقرار لغلط كيه 
تقض ١1‏ يناير 19351 س 18 ص 161 ء تقض ه هايو 455( س لال عن ۱۰۱۹ . 

( 4 ) أنطر فيما يتملق بالفقه الإسلاى فى هذا الشأن ‏ قرانسوا مارئير » امرجم 
السايق ص ۷٤‏ . 

(ه) داجع ما ذكرتاء من الفقه الإسلاى فى هذا الخسوص ء البنود +15 
HETIYE‏ 

(1) ولا يتبر متا من الإثبات يطريق الإقرار » المنح من الإثبات بطريق البيتة 
والقراتن » فيجوز الإقرار يتصرف قانوفى مما لا جوز إثياته بالبينة والقراتن ‏ السهورىي 
+ ۲ص ۲ . 




















الخ سا سد ”| 


ON 
أو‎ ٠ الورقة الرسمية التى لا تدحض حجيتها إلا من طريق الطعن بالتزو ر‎ 
الخال لقرينة قانونية قاطعة تتعلق بالنظام العام . ويشترط أيضا أن يكون‎ 
امقر به معينة أو قابلا للتعيين9»© > وإلا فلا يضح الإقرار ولا يرتب فى ذمة‎ 
امقر التزامك ©» . ويشترط أخيرآ ألا يكذب ظاهر الخال الإقرار 9© ء‎ 








١ (‏ ) سليمان مرقس » أصول الإثبات المرجع السابق فقرة ۲۷۵ , 
(۲) نمست عل هذا الشرط سراحة المادتات ٠٠۸ / 4٠‏ من القانوئين التوننى 
والمغرى حيث جاء قہما أنه يجب أن « يكون الثىه المقر به ممیت أو قابلا ك 
(0) الستهورى » المرجم السابق ص 44١‏ فقرة ٠٠٠‏ . وقد صت المادة 408 / 1 
مدل عراق مل أن و يشترط آلا يكون المقر به جهولا جهالة فاحثة . أما المهالة فلا تكون 
عائعة من صحة الإقراد » . ونصت المادة 44 مته عل أنه « كا يصح الإقرار #المعلوم يصمح 
الإقرار بالمجهول إلا فى المقود الى لا تصح مع الحهالة . فلو أقر أحد بأمانة أو سرقة 
أو فصب سے إقراره ويطلب منه تعيين الأمائة المجهولة أو الال المسروق أو المنصوب . 
آنا إذ أقر بيع أي استتجار .شىء غير معلوم فلا يم إقراده » . والمقصود يذلك أن 
التصرقات الى لا تكون صحيحة مع المهالة وهى كثرة التصرفات کالم والإجارة يشترط 
فى حجية لإقرار بها أن يكون القر به مملرءا , أما فى التصرفات الى تكون صحيحة م 
المهالة كالنسب والوديدة فلايشتر ط ذلك . أنظر سليمان مرقس » الإقرار واليمين وإجراءاتهما 
هامش )١(‏ ص ١۱و۱۷‏ . 
وينقل الأستاذ أسمد ابراهيم من تكلة الفتح مانصه و« كل تصرف لا يشترط لصحة 
تحققه إعلام ما صادفه ذقك التصرف فالإقرار به مع المهالة صحيح وذلك كالغصب والوديعة 
فإن المهالة لا تمنع تق الخصب والوديعة . . . وكل تصرف يشترط لصحته وتحتقه إعلام 
ما صادفه ذلك التصرف فالإقرار به مع ابشطهالة لا يصمح ء وذلك كالبيع والإجارة . فإن من 
آقر أنه باع من فلان شقا أ آجر من فلان شرع أو اشترى من فلان کذا لا يصح ولا جر 
المقر على تسليم شىء حكم هذا ابيع لكونه فاسدا › فكذا إذا ثيت بالإقرار . ولو عاينا آله 
غصب شيعا #هولا فى كيس يجبر على الرد فكذا إذا ثبت بالإترار . وإذا صح الإقرار 
بالنصب مم الخهالة جر المقر عل البيات حقاً المقر له » كذا فى الكاق والمحيط البرهاف » 
ثم أضاف و وإذا مات المقر قبل ايان قال الشرنبلالى ينبتى أن يرجم فيه إل الورثة » » 
وأغار إلى المادة ولاه 1 من اكجلة وشرحها . 








(4) تقض ۲۰ مارس ۱۹٩۷‏ س ۱۸ ص 500 ونقض ۲٣‏ مایو 1431 س 1۴ 
سس ۲۷ وقد جاء فيه أن كل إقرار تكذيه الأوراق الرسمية أو يكذيه الظاهر يكون غير 
مقبول » وطبق ذك عل إقرار الزوجة بقيام الزوجية عع وجود إشهاد طاق رسمى يكذها 
فى ذلك . 





اكه 


فلو قر شخص ببنوة آخر أكير منه فى السن لا يصح إقراو) . ويعود 
المحكة تقدير مطابقة الإقرار لظاهر الخال على ما يبدو ها من وقالع 
الدعرى© . 

عدم جواز أن رکون عل الاقرار حكما آو وصفا قانونيا 

4 لا يجوز أن يكون عل الإقرارحكاً قانونياً فى ذاته لأن الإقرار 
لا برد إلا على مسألة من مسائل الواقع فإذا أقر شخص بأن نصا معيناً من 
نصوص القانون يطبق عليه » فلا يلزم القاضى بتطبيق هذا النص عايه لأن 
تطبيق القانون موكول إليه وهو الذى يتحرى شروط انطباقه بقطع النظر 
عن إقرار احضوم بذلك 7“ » وكذلك لا يكون حل الإقرار وصفاً انون 
لفعل أو تكيفاً لعقد » لأن التكييف القانوق من عل القاضى إذ هو إثزال 
حكم القانون على الفعل أو العقد موضوع التداعى €2 ع فلا يكون لإقرار 
الخصم بتكييف قانونى معين أى أثر » وعلاك القاضى الأعذ فى شأن العقد 
المذكور بتكييف آخر حسما يراه من توافر شروط معينة فى العقد . فإذا 
أقر المدين بأن العقد الصادر منه فى ذاته عقد بيع وفاق فن إقراره بذاك لايعنع 

العقد بأنه رهق © » بل لا ينع المقر نفسه من العدول 

)١(‏ فى هذا الممنى المادة +٠٠‏ مدفى عراق والمادة ۷ه من قائون البينات السررى 
والمادة 1۲۷۷ من المجلة , 

وانظر إدوار ميد » المرجم الميايق ص 60" . 

(؟) المذكرة الإيضاسية لقانون ا السررى . 

(+) قضت محكة النقض بأنه لى ينتج الإترار أثره القانونى يجب أن بكرن تماقا 
يواقعة لا بالتبطبيق القافوف لأن تفير القانون وتطبيقه مل وأقعة الدموى هو من شأن الحكة 
وعيدها لا الخصوم , وإذن فإن إقرار المطعون علهما يانطياق المادة ۴۷ من القائون 
وقم ۸١‏ لسنة 1441 مل الوصية موضوع الأز اع لا يقيد المحكامة بشىء - نقض ؟١‏ أكتوبر 
۴ س م من 1۲ . 

٤ (‏ ) قضت محكمة النقض يأنه و وإن كان التعرف عل ما مثاء الطرفات من ارز 
موضوع الدعوى هو مما يدخل فى سلطة محكمة الموضوع ء إلا أنه مى استمخاصتك الحكمة ذلك 
فإن التكييث القانوف الصحيح لا تضده التماقدان وإثز ال سكم القانؤن عل المقد هو مسألة 
ا تخضع لرقابة محكمة التقض - 8 يوليه (910١‏ فى الطعن 15ه سنة ٠١‏ ق 
( لم ينشر بعد) , 

(ه) لأن الإقرار هنا ليس إقراراً بذمة وإنما هو إقرار يوصف عقد من الوجهة 
القانونية » وها الوصف نم يغير ثيئا من حقيقته ولا يقيد الخكمة مادام أنه قير = 





القاضى من 
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عن هذا التكييف إلى غيره 9» » وإذا أقر المصاب فى حادث تصادم يأنه 
الخطىء » فلا يقيد إقراره المحكة إذا رأت أن مساكه كان مطابقاً لقواعد 
المرور . 


السيب فى الأقرار 
٠ه‏ يكون الإقرار صعيحاً ولوخلا من ذكر سيبه السابق عليه لآأنه 


عمل إخبارئ وليس إنشائيآ < , ولأن السبب ليس ركنا إلا فى الإرادة 
ال يلتزم يها صاحبا أى فى العمل المتشىء لالتزام (:© » وإذا ذكر فى 
الإقرار سيب للحق المقر به و كان هذا السيب عنتلفا عا ادعاه المدعى امقر 
له » فإن هذا الاختلاف لا يور فى صعة الإقرار 9© » إلا أن يكون السبب 





هس للأركان الى اشتر ط القانون وجوب توائرها - استتناف مصر ۲۰ إيبريل 1١954‏ > 
المساماة هو س ۲ ص 514 . وانظر أيقاً تمبیز لبناق ۲۴ قبر اير 144٠‏ وقد جاء فيه 
آنه لا بسح إقرار الشخص بأنه تاجر تنليق عليه أحكام التجار إذا م تتوافر فيه قلا 
الشر رط أي يتطلها القانون فيمن ينتير “تاجراً - مجموعة الاستهادات المنتاطة ١‏ ص 4ه 
والأحكام الى هار إلها إدوار مید فى المرجع السايق ص 549 . 

(1) نعأت ط ۲ + ۲ فقرة 4۸۸ ص ۰ . 

( ۲ ) أنظر سليمان مرقس » الأدلة اتلطية وإجراءاتها 1471 هامش من 5ه وراج 
ما جاء قيه من إثبات القامدة القانونية الى تستمد من أحكام الحاكم أو الي تقثأ عن 
مادة اتقاقية . 

(r)‏ وهو ما عليه أخلب الفقه الإسلاى مل ما ذكرا فى الكتاب الأول 

( 4 ) سليمان مرقس ء نظرية العقد 1105 فقرة لاه ٠‏ . وقد قضت محكمة النقض, 
پان الإقرار يعر دليلا تقدم الاستحقاق عليه ى ذمن سايق فيكون یسا ولو كان اليا من 
ذكر سنيه السابق عليه . , . ولذا كان كه ظهور ما آتر به امقر لا ثيزته ايتداء -- نقض 
» قبراير ۱۹۳۷ ء آلحاماة س 15 صن 4٥۷‏ . 

(ه) وقد تصت المادة 19 مدق عراق عل أنه و إذا اخثلت المقر والمقر له فى 
ميب ألقر به ء فلا يكون اختلافهما هذا مانن من صحة الإقرار ۾ . وهذا للنص مقتيس من 
فص المادة وده( من المجلة ومن المادة 11١‏ من لانحة المساكم الشرمة القديمة والادة 
۲١‏ عن اللائمة الأخير 5.. 

وقارت ذاك نقض 15 أيريل 1981 س ۲ ص 1۹۳ حيث تيز المحكمة بين سهب 
الإقرار بالدين وملة الاسعدانة وييدو آنا تغترط صحة اليب سالة أن الاق الممروض 
علها كان علاتا فى علة الاستدانة دون أى منازعة فى سيب الإقرار بالدين فقالت و إن الدائن 
ا شأن له بعاة استدانة مدينه صحيحة كانت آم غير مسيحة وليست هذه العلة هى اليب 
القاتوق لدين المطمون عليها بل إن سهبه هو استيلاه المررثة عل صان ريع أملاكها وهو السييه 
النى اعتمد عليه الحكم فى قضائه يصحة الإقراد» , 
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الذى ذكر فى الإقرار مستحيلا أو غير مشروع کا لو أقر بدين قال عنه إنه 
نقيجة قرض اقترضه من شخص كان لا يزال خلا مستكنا 60 . 

١‏ - ويعتير تحصيل صدور أقوال معينة من الخصوم والظروف الى 
صدرت قا و-جديها ودلالها مسألة موضوعية متروك تقد رها حك ةالموضوع 
دون رقابة علها فى ذلك من محكة النقض ٩©‏ . أما تكييف هذه الأقرال 
بنا إقرار قضائی أولا فيعتير مسألة قانونية تخضع فبا القاضى لرقابة محكة 
اللقض“ » وإذا رأت امحكة فى قول الخصم إقراراً بكل معنى الكلمة 
رتيت عليه آثاره » وإلا جاز لها اعتبار ثبوته فى عضر اللاسة أو المذكرة 
أو الورقة المقدمة من الخصم فى الدعوى ميدأ ثبوت بالكتاية إذا توافرت فيه 
شروط ذلك أو مرد قرينة قضائية ‏ 

آهلية الكقر 

4 - قلنا إنه يشرط فى الإقرار ما يشرط فى القصرف ف ادق المقر 
به من أهلية فى المتصرف >٠<‏ أو من ولاية له على مال غيره . وقد نصت 
كث من الشرائع صراحة على ذلك  ©9‏ ولأن الغالب فى الإقرار أن يكون 


(1) أنطر فيما يتلق بالفقه الإملدى فى هنا الشأن. » مادئير ف المرجع السايق 
ص ۷۷ . 





(۲) نقض ۲۸ يناير ۱۹٦۵‏ س ٦۰۱ص‏ 114 وقد جاء فيه أنه إذا كانت مكمة 
الموضوع ما حصلته من الإقرار لم تخرج فى تفسيرها له من الممئى الظاهر لعباراته » فإنه 
لا يكون فمكة اللتقض سيبل عليها فى ذلك . 1 

وانظر أيماً تقض ۴۱ أكتوير ۷ عن ۱۸ ص ۱۵۸4 . 

(۴) نقض ۲١‏ مارس ٠۹۳۴۳‏ مجموعة القواعد القانوثية + 1 ص ۴٠۴‏ . 

( + ). ذك أنه وإن كان الإقرار إخبارياً وليس إنشاء » إلا أنه يثبت به "مل المقر سق 
م يكن من قبل ثايتاً » ومعلوم أن الحق دون دليله لا قيمة له > فإصطام دليل الق غير الثايت 
يعدل من الناحية المملية إنشاء هذا الق -١‏ فى هذا انى الستبودى » المرجع السايق ص 
48 -- مجموعة الأعمال التحضيرية + ۲ ص ٤۳٣‏ . 

(0) تغات المرجم الابق ص ١‏ فقرة 451 السهورى ء الموجم السابق ص 
هه - سليمان مرقس » الإقرار واليمين وإجراءاتهما ص ۴۷ . وقد كانت المادة ٠۲۲‏ من 
لانحة امحاكم الشرعية تنص عل أنه ه يشرط فى صحة الإقرار أن يكون امقر عاقلا بال 
عتتاراً غير حجور عليه ولا يشترط شىء من ذلك فى المقر له . ويقيل إقرار المحجور عليه سفه 
ی كل ما لا يعد محجوراً عليه فيه شرعاً كالطلاق وتحوه » . ونصت المادة +48 مدق عراق 
عل أنه ۾ يشترط أن يكون المقر عاقلا بالتاً غير جور عليه »> فلا يضح إقرار الصتير اس 
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عن واقعة تنشىء للمقر له حقاً فى ذمة امقر أو تنقل إليه حقاً من حقوق 
امقر » أمكن القول بأنه يشرط فى المقر أن يكون متمتعاً بأهلية التصرت 
فى الحقوق وأنه لا يصح إقرار ناقص.الأهلية قاصراً كان أو محجوراً بل يقع 
قابلا للإبطال . غير أنه إذا كان موضوع الإقرار علا قانوتياً من أعال 
الإدارة أو من أعمال الاغتناء > فتكنى فى الإقرار به الأهلية اللازمة لباشرة 
هذا التصرف ابتداء وهى أهلية الإدارة أو أهلية الاغتناء . أما إذا كان ترعا 
فإن أهلية التصرف لا تكنى فى الإقرار به بل يجب أن يكون امقر أعلا للتترع 
وإلا وقع إقراره باطلا بطلاناً مطلقا . ولأن القاصر اللأذون له پعتر كامل 
الأهلية فيا أذن له به وفى التقاضى فيه (المادة 5ه من قانون الولاية على 
امال ) > فإنه يصح إقراره فى الأمور اللأذون فما . وإذا كان الإقرار يستر 
تصرفاً غير الذى ورد ذكره فيه » تعين أن يكون للمقر الأهلية اللازمة 
لباشرة التصرف الحقيى الذى أريد ساره بالإقرار©© . 

۳ ولا يجوز إقرار الوصى أو أو الق من يكون تحت ولايته إلا إذا 
حصل على إذن به من المحكمة الخئصة فى الحدود الى يقررها القائرنت9؟؟ » 
ويجوز إقرارها ا يكونان قد أبرماه من أعمال الإدارة الى تدخل قانونآ 
فى ولايتهما . أما الوقائع القانونية ‏ الى ليست تصرفات . فليس للوصى 
أو القع أن يقر سبا مالم تكن تدخل فى أعمال الإدارة الخولة له يمقتضى القانون» 
وإلا ذإن إقراره بها تقتصر حجته على شخصه فحسب0 . 


> والمجنرن والمتوه والسفيه . ولا يصح عل هؤلاء إقرار أوليائهم وأوصيائهم والقوام 


علهم . ولكن الصفير الممين الأذون يك لإتراده حكم إقرار البالغ فى الأمور الأذون 
فا » . ونصت على مثل ذلك المادة 81 من قاذون البينات السورى . 

وقررت الادة ۲۲۴ من.تقنين أصول المحاكات المدنية البنانية أن الإقرأر يكون باطلا 
إذا ثم يكن المقر حائز؟ الأهلية أو الصلاحية الكافية . 

(1) عبد المنعم الصدة » الإثبات فى المواد المدية ط 166 ص ۲۸۸ . 

(۲) داجم التصرفات الى لا يجوز للولى مباشرتها إلا بإذن المحكمة فى المادة ۳۹ من 
القانون ٠١۹‏ 5 ۲ وھی كلها لاوز الإقرار بها آیغا - وانظر ی بیان «ذه التصرفات 
عن ۲۱۷ ب ۲۳۲ من هذا المؤلف . 


)١(‏ السنهورى » الوسيط + ۲ ص ۸۸+ . وقد اشترطت المادة 44 هن قانون سم 
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5ه .ولا وز E E‏ 
كان مفوضاً فى ذلك ينص خاص فى التوكيل العام أو يتوكيل خاص 609 + 
وذلك لأن التوكيل العام لا يخول الوكيل سوى مباشرة أعمال الإدارة وليس 
الإقرار داحلا فما . ويكنى أن يذ كر فى التوكيل أن الوكيل مفوض فى الإقرار 
ولا يشترط أن يعين فيه المقر به » أى أنه تكنى فى الإقرار الوكالة: الخاصة 
ولا يلرم أن تكون الوكالة محددة (© . وإذا كانت الوكالة خاصة بتصرف 
عن ااباق الإقرار فيصح إقرار الوكيل بواقعة صدرت منه شخصيآ 
,كقتضى تلك الوكالة وى حدودها("© . وتعويلا على ذلك لا يصح الإقرار 
الصادر من محام عن موكله ما لم يكن توكيله منصوصاً فيه على تفويضه فی 
الإقرار“ . وكذلك ليس لناظر الوقف أن يقر بدين على الوقف لأنه 
لا يملك غير الإدارة . وإذا أقر ممثل الشخص المعنوى بصفته بأمر ينعا 
بذلك انشخص المعنوى » فإن إقراره يازم ذلك الشخص طالما كان صدوره 
منه فى حدود سلطته واختصاصه . وتستلزم محكة التقض أن يبن الحكم الذى 
يقوم على إقرار صدر من وكيل » ما إذا كان الإقرار يدخل فى حدود الوكالة 
وإلا تعيلن نقضه لقصور فى التسبيب9"© . 


- البينات السورى فى إقرار النائب أن تكون لديه نيابة خاصة فى الإقرار » وكذلك فملت 


المادة 4؟4 من قائرن الانتز امات والمقرد التونسى والمادة ه٠4‏ من القانون المثرى . 

>» 4۷4 قبراير ۱۹۵۲ س ۴ ص‎ ١4 أنظر الادة ۴ ملف مصرى = ونقض‎ )١( 
وانظر الذكرة الإيضاحية المشروع‎ . ١١561 ثوفير 1 صلا( ص‎ ١١ ونقض‎ 
. 477 التمهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية + م ص‎ 

. ٤۸۷ السبورى » المرجم الشايق ص‎ (Y) 

(۴) الصدة ء المرجع السايق ص ٠٠١‏ . 

(4) تقض ؛! فبرایر ۱۹۵۲ س ۳ ص ۲۷٤‏ -نقض ٣۱‏ أكتوير ۷ ص 
۸ ص ۱۵۸4 . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية أنه يشترط توقيع المركلين أتفنهم عل اللذكرات الى 
تقدم من محامنهم إذا كانت تتضمن إقرارً > إلا أن يكون المحامون مفوضين ق الإقرار 
بتوكيل خاص - مجموعة الأجمال التحضيرية › المرجع السايق - نقس الموضع . 

4444 نقض 74 دیسبر ۹۹۵۳ س ه ص ۹۱ ل ثقض أول ديم‎ )۰١( 
. 1۲ ص‎ ١ من‎ 
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هذا وإقرار المريض مرض الموت يأخذ حكر تصرفه أى حكم الوصية » 
فلا ينفذ إلا فى ثلث ماله مالم يجزه الورثة(0 » أما الإقرار فى حال الصحة 
فينتج أثره كاملا ولو كان يستر تبرعا . 

قوة الاقرار 

4٥‏ -- قلنا إن الإقراريمثابة عمل من أعمال التصرف ء ويترتب على 
ذلك أنه لا يقيد إلا لمر وخلفاءه ودائنيه وإن كانت حجيته تلف 
فى مداها بالنسبة إلى كل مهم 99 . وهو حجة على المقر بلاحاجة إلى 


)١(‏ وف الفقه الحننى يسرى إقرار المريض بالدين فى حق ورثته فى حدود ثلث 
تركته » ولكن الدائن امقر له يتأخر حى فى هذه المدود عن سائر دائئى المقر حى لا يضار 
هؤلاء بالإقرار الصادر فى مرص المقر . ويجوز تعدد إقرارات المريض كل يقن 
حدود ثلث أموال المقر وقت مدورء » لأن الإترار يختلف عن الوصية فى أنه يرج الال 
المقر به فور وليس مشافاً إلى ما بمد اموت أنظر قرانسوا مارتير ء المرجع السابق 
عن ۷۳ . 

(؟ ) ترجع حجية الإقرار عل المقر بوجه عام إلى أن صدوره من شخص شد مصلحة 
تفه جل ارال صدقه يرجح عل اسيال كذبه . وحجيته تتحدى إلى ورثة المقر - تقض مدق 
٠‏ إيريل ۱۹۰۰ س ١‏ ص 44١٠‏ » وئقض ۸ مارس ۱۹۹۷ س ۱۸ ص كمه وقد ساء 
فيه أن إقرار المورث بب شخص منه يسرى فى حق ورثته الآخرين ‏ قير أنه إذا كان 
الوارث ولدا ثابعاً نسبه بالفراش فلا يحتج عليه بالإقرار الصادر من والديه أو من اها بث 
نسبة لآن الولد يكون ذا سق خاص فى ثبوت سيه فلا تسرى عليه ى هذا الخصوص حجية 
الإقرار بالنسبة لورثة المقر ‏ تقض مدن ١٠١‏ مارس ١4519‏ س ١8‏ ص 8ه وقد جاء 
فيه أن النسب حق الولد فلا يصدق الزوجان فى إيطاله ولو تعاونا صل أنه لم يحصل وطء ومن 
مفإن إقرإرهيا أو أحدها بعدم الذول والملوة لا يعمدى إليه ولا يبطل حقه . 

.- أما الدائنوث فيختلفون عن الورثة فى أن لحم حقوقاً شخصية خاضة بهم تتأثر 
وتصرفات مدينهم ومنها إفراراته » فيحتج علييم بهذه الإقرارات ولكن يكون هم فى بجی 
الأحوال إثبات عدم صستها يكافة العارق + سواء بالتدخل فى الدموى الى مدر فيا الإقرار 
أو من طريق اتر اض الفارج عن اللصومة يمد صدور الحكم وذلك فى الشراتع الى تنظم هذا 
الطريق من طرق لمن فى الآحكام ( كالتشريع السورى والراق والتوتسى واللمري » کا كان 
تقنين المرافعات المصرى الصادر فى سنة 1١5444‏ ينص عل هذا ألطريق من الطمن لى المادة 
٠ه؛‏ وما بعدها) > أو من طريق الطعن فى الإقرار وفى الحكم الذى مدر بتاء عليه بدعرى 
الصورية أو بدعوى عدم نفا التصزف فى الآحوال الى تتوافر قها شروط آى من هاتين 
الدعويين ء أى أن حجية الإفرار لا تكون قاطمة بالنسبة لدائئى المقر . 

- آما الفلق انفاص فيحتج عليه بالإقرار الصادر من سلفه قبل تلقيه حقه من ذلك 
اسلف ء ولا تج عليه بالإقرار الصادر بعد ذلك - نقض ۲۵ أكتوير 1601 س ۷ س 
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تسجيل(1؟ » ولكن يجب تسجيله ليكون حجة على الغر طبقا للمادة ©1١(‏ 
من قانون الشير العقارى رقم 114 لسنة 1945 , 7 

الاقرار القضا قى 

57 - الإقرار نوعان : قضائی وغير قضائى . والإقرار القضاق کا 
عرقته المادة ٠١‏ منقانون الإثيات هو اعئراف اللدصم أمام القضاء يواقعة 
قانونية مدعى بها عليه وذلك أثناء السر فى الدعوى المتعلقة هذه الواقعة © . 





حاص ۸٤۷‏ وقد جاء ق 





لا على الحكة إذا هى أخذت بإقرار زوجة المحجور عليه فقضت 
جصورية عق البيع الصادر إليها من زوجها درن أن يتعدى أثر ذلك إلى غيرها من المتماقدين 
ممها الذين تلقوا الحق عنها ۾ . 

أما إفرار الرارث فلا يتمدى إلى سائر الوارثين ممه ¬ نقض ٠١‏ توقير 1554 س ٠١‏ 
عص ٠١٠١‏ وقد جاء فيه أن إقرار الوارث حجة قاصرة هل المقر »> فلا يترتب عليه ق 
التقادم بالنسبة الورثة الآخرين . وكذاك إقرار الشريك بالنسية إلى'ساثر شركائه » وإقوار 
الدائن المتضامن أو المدين المتضامن بالنسبة لائر المتضامنين .مه - نقض ۲۲ نوقير ١905‏ 
من ۱۷ ص ۱۷۰۵ والمادتان ۲۸۲ و ۲۹۵ مدق مصرى . 

)١(‏ قضت محكمة النقض بأنه مى كان مفاد إقرار صادر من المورث أن الأطيان الى 
أشتر اها باعه هى فى حقيقتها ملك لوالده وثمها مدذوع من ماله الناص »> فإن هذا الإقرار 
فيس إلا تصرفا مقرراً الملكية لا نهدا لها ويكون حجة عل ورثة هذا المورث يقير حاجة لال 
تسجيل وفقاً المادة ألثانية من القانون ٠١‏ لسنة ٠۹۲۴‏ ( وتقابلها المادة ٠١‏ من قانوث الشهر 
العقارى القائم ) . 

( ؟) وتطابقها المادة دوع مد ليبى . وعرفته كل من المادتين ۳ من قائون البيثات 
السودى ر١٤‏ مدق عراق يأنه « إخبار اللصم أمام الحكمة عق طيه لآخر » . 

- والإقرار يكون قضائيا ولو صدر أمام قاغى التحضير أو القاقى المنتدب اقيق 
أو للامتجواب - الستهورى » المرجع المايق ص +49 . ويتبر كنك أيفاً الإقرار الذى 
يصدر أمام هيئة اممكمين - نقض مدل فى الطمن 5م؛ منة ٠۹٤۸‏ مجمؤعة التواعد القانوقية 
+ ه ص ٠١١‏ . ولكن لا يتير كنك الإقرار الذى يصدر أمام النيابة المامة أو الإدارية 
أو الحسية أو ابلهات الإدارية أو حى أمام خيير مين من قبل الحكمة - نقض ١‏ يونيه 
۷ س 1۸ ص ؟1 . أما الامتراف الذى يصدر فى المسائل المنائية فلا يعتبر إثباتا 
اما ما نم تعززه ظروق أخرى ولا حكن أن تكون له أمام امحكمة المانية أمية أكثر من 
أعتياره جرد قرينة تعلق يالوقائع . آما الإفرار الذى يصدر فى الدموى الدتية المرفوعة أمام 
امحكمة المنائية قإنه يكون إقراراً قضائيا ‏ 

ونسارحى النظر إل أنه يشترط أن تكون الحكمة أو الميتة الى يصدر أمامها الإقرار 
مختصة أختصاماً تومي دون اعتبار للاخحصاص انل . بيد آته إذا كان عدم اخخصاص المكة 
لا يتعلق بالتظام العام » يمح الإقرار أمامها لأ الدع بعلم الاختصاص فى هذه الال 
يزول بالإفرار . 
























مكمه 


فإذا صدر الإقرار فى قضية سابقة فلا يعتير إقراراً قضائيا فى الدعوى 
المنظورة © » ولكن ذلك لا يمنع من اعتباره إقراراً غير قضای ©© أو 
الاستدلال به يحسبانه قرينة على ما ورد فيه . ومتى صدر الإقرار 
القضاقٌ مستوقنآ شرائطه وأركائه المتقدمة يعر حجة قاطعة على صاحبه وجب 
على القاضى الأخل يه وعدم إجراء أى بحث فى موضوعه بعد حصولدا»» 4 
وقد دصت المادة 1١4‏ من قائون الإثيات على أن « الإقرار حجة قاطعة على 
المقر.. ولا يتجزأ الإقرار على صاحبه إلا إذا انصب على وقائع متعددة وكان 
وجود واقعة مها لا يستلرم حتما وجود الوقائع الأخرى9"© ٠‏ . 

ويمكن القول بأنه يترتب على الإقرار القضائى فى القانون المصرى + 





)١(‏ نقض م0 يونيه 135 س ۱۷ ص )144 . وقضت بحكة استثناف مصر يأن 
إقراد الحصم فى قضية وضع اليد لا يصح التمسك به ى قضية الك - اسكئناف ۷ هوفيه 
۲ المحاماة من ١8‏ ص ۵۳۸ . 

(1) تقض ۲۲ يونية 1411 س ١١‏ ص ٠١٠۲‏ . ولا تع من إعتبار الإقرار 
الصادر فى قضية أخرى أن يكون قد سكم بقوط الغصومة فبا لأن سقوط الاصومة 
لا تيم سقوط الإقرارات الصادرة س القصوم -- نقضن ٩‏ ارس 1۹1۷ س ١۸‏ 
ص 4۹4 . 

(؟) تقض ه مارس ۱۹۰۹ س ۱۰ ص ۲۰۲ . 

. ۱۷۱ س ۱۸ ص‎ 1۹٦1۷ پنایر‎ ۲١ نقض‎ )٤( 

(ه) وهذه المادة تقابل المادة 44 مد مصرى الملغاة وال كان قد ررد خطأ فيا 
عند طبع القائون الضف الحالى فى الوقائم الرسمية يث إمتبدلت كلمة « قاصرة » بكلبة 
. قاطمة » ثم صحح هذا اللطأ بحسياته طا ماديا » فى جمومة الفانزن وأماله التسضيرية 
+ م س و4 . ول يكن الفقرة الأول من المادة 4٠9‏ مقايل فى القانون ألمافى السابق ولكن 
الفقه والقضاء قررا ذلك , فقد قررت محكة النقض أن « القاون يكلف المدعى بإقامة الاليل 
عل دمواء إلا إذا سل له خصمه بها أو يضما نه يمفيه من [قامة الدليل عل ما اعترف يه . 
فإذا امترف شخص بأن الأرض موضوع ال لع أسلها من أملاك الحكومة الخاصة ولكنه 
تملكها بالتقادم ثم بحشت المحكة مى ذلك مستئدات ملكية الكومة لاه الأرض وقضت بعدم 
كفايتها لإثيات الملكية فقد خالقت القاثون باقتضائها دليلا عل أمر مرف يه » - مجموعة 
القواعد القاتوئية + ١‏ ص ٠٠١‏ . 

- ويقابل هذه المادة لى القنين المدفى الليبى » المادة “دم . أما التقنين المدق العراق 
في المادة ٠14‏ منه > وقانون البينات السورى فى المادة ٠٠١‏ منه »> فقد أخذا بتص التغنين 
الفصرى الذى وة فيه اللذأ المشار إليه ونما هل أن الإقرار حجة قاصرة على المقن . 

















4 
كا فى القانون الفرتسى وسائر القوانين العربية » آثار ثلاث( : حجية 
كاملة على المقر pleine foi‏ وعدم چا العدول عنه 6]ةالطقء ه167 وعدم 
جواز جز ئت 6اiاiodivisib‏ . 

قوة الاقرار القضائى 

لاه £ قلنا إن الإقرار القضاق يعتر حجة قاطعة على صاحبه وجب 
على القاضى الأخذ به دون أن تكون له أية سلطة فى تقد ر ء2 إلا إذا كان 
امقر به غبر مشروع أو حقآ لا يجوز النزول عنه أو يمنع القانون الإقرار يه 
ويشبه الإقرار القضائى الدلل الكتانى من حيث قيمته فى الإثبات ع فكلاها 
له حجية ملزمة للقاضى وحجية ملزمة لمن صدر منه » ولذلك يجوز للقاضى »> 
كا يجوز له أن يطرح الدلیل الکتای إذا بدا له ظاهر التزووى أن يطرح 
الإقرار إذا كان ظاهر الخال يكذبه . ويجوز لكل ذى مصاحة غير المقر 
نقسه أن يثيت ما يخالف الإقرار كا يجوز له أن يثبت ما يخالف الكتاية , 
ويكون إثبات العكس طبقاً للقواعد العامة أى بالكتابة فما يتعاق بالأعمال 
القانونية الى تجاوز قيمتها عشرين جن وف قانون الإثبات النديد » وبكافة 
الطرق فيا عدا ذلك . بيد أنه فى الحالات الى يتعن فما إثبات المكس 
بالكتابة فإنه يجوز إثباته بالبينة والقرائن إذا وجد أحد المسوغات الى جز 
الإثبات بها استثناء ومنها قيام المائع من الحصول على دليل كتا . ويعتير 
هذا المائع موجوداً بالنسبة إلى كل شخص لم يكن طرفاً فى العقد المقر به » 





ومنها يفا الاحتيال على أحكام القانون© . 


. ٤۴ سليمات مرقس » الإقرار رامین وإجراء تما ۱۹۷۰ ص‎ )١( 

(؟) فإذا امرف اللمم لدى القافى الد بتزوير ورقة وجب عليه أن کم 
يتزويرها بتاء على هذا الاعتر اف بقطم النظر عن أعتقاده الشخمى وذلك خلا للقافى امنا 
فإنه ليس له أن يعاتب المتهم فى جريمة تزوير هله الورقة إلا إذا اقتنم هو بثبوت الواقعة عليه 
بقطع النظر عن أقواله وسلكه فى دفاعه - نقض جنا ۲۴ بريل 14٤١‏ المساماة س ٣۷‏ 
ص.+ه . وإذا أقر أحد للورثة بدين على المورث فإنه لا يجوز بعد ذاك 3 اليمين إليه 
فى خصوص قيام هذا إلدين » فإذا وجهت إليه وحلفها فأهدرت المحكة إترارء أهذاً يتنيجة 
اليمين ألى حلفها على علاف ما آقر به »> فإن حكها يكون قد غالض القانون بإهدار حجية 
الإقرار - نقض مدنف ۱۲ إبريل 1۹1۲ س ١۳‏ ص ومع . 


(*) نقض ۲٢‏ يونيه 1476 س ۱۹ ص ۸۰۸ وقد جاء نيه أن الوارث الذى يضار د 
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ويبق الإقرار قابا إلى أن ينبت للمحكة كذبه » ومتى صدر الحكر بناء 
على إقرار الخصم فإنه يكون غير قابل للاستثناف لأن المقر به إلا يثيت 
بالإقرار لا بحكي القاضى » ولأن الإقرار يجعل المقر به غر متنازع فيه » 
ولان الحكم يصدر فى هذه الحالة لمجرد إثبات انقطاع المنازعة » فلا يكون 
ثم محل للطعن فيه بالاستئناف . 

عدم جواز العدول عن الاقرار 

٤ ۸‏ می صدر الإقرارالقضائى فلا يكن العدول عنه إذ قد تعلق به 
حق الخصم . وهو عمل فردى يتم بالإيجاب دون حاجة إلى قبول() . على 
أن كون الإقرار حجة قاطعة لا يمنع المقر من أن يثبت أنه صدر منه غلط 
أو بسبب غش أو ندليس أو إكراه أو كان صوريا . ونشير هنا إلى أن امقر 
يكون نی هذه الحالة مدعياً ولذلك يقع عليه عبء إثبات سبب البطلان الذى 
يجيز له التخلص من إقراره ؛ لا باعتبار ذلك ر.جوعاً فى الإقرار أو عدولا 
عنه » بل نتيجة لوقوع الإقرار باطلا أو لإبطاله قضاء ٩<‏ . 

٤‏ وإذا بی الإقرار على غلط » قالغلط إما أن يكون فى الوقائع 
وإما أن يكون نى القانون . فالغلط فى الوقائع يجعل الإقرار على غير أساس . 
وقد نص المشرع الفرنسى على الحالة الى يغلب وقوعها فى العمل » وهى 
حالة الغلط » فاعتير صدور الإقرار عن غلط فى الوقائع سيا يز إبطاله . 
آما الغلط فى القانون فقد نص على أنه لا يصلح سيا لإبطال الإقرار©؟ , 

التغرقة بين الغلط فى الوقائع والغاط فى القانون 

0 - ترجع هذه التفرقة إلى أصول بعيدة فى القانون الروماى وى 


> بإقرادات المودث يجوز له أن يثيت بكافة الطرق أن حقيقة هذه الإقرارات وصية قصد بها 


الاحتيال عل أحكام الإدث . 

وانظر أيفاً نقض 8 أبريل +155 س ۱4 ص ٥۷4‏ . 

)١(‏ أنظر مجموعة الأعمال التحضيرية ب م ص ٠غغ‏ حيث ورد أن المادة ٠٠١١‏ من 
التقئين الفرنمى والمادة 147 من التقنين الإيطالى والمادة ۲٠۷‏ من المشر وع الفرنسى الإيطالى 
قد تناولت خصيصة لزوم الإقرار . 

(؟) الجورى ٠‏ المرجع السايق ص >۹٩‏ . 

(؟) المادة ٠٠٠٠‏ مدق فرضى . وتتص المادة 14+ أصول مماكات لياق مل أنه 
« لا يجوز للمقر الرجوع عن إقراره بحجة أنه لم يفقه نتائهه القانونية ۾ . 
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القانون الفرنسى القدم . وقد جاء فى القانون الرومانى أن من يعترف عن 
غلط لا يعد مقراً ؛هدت اې اواو! وهم . وقد “جاء فى جموعة الأعمال 
التدضيرية للقانون المدنى90© أن مؤدى اعتبار الإقرار تصرفاً ينعقد بإرادة 
واحدة أنه لا يجوز العدول عنه إلا لسيب خط فى الوقائع وفقا لا قرره القضاءع 
لأن الإقرار مضع للأحكام العامة فى عيوب الرضا باعتباره تعبير عن إرادة 
القر . فإذا اعرف وارث بيار عقد مع مورثه ثم وجد عقدآ بفسخ الإيجار 
بن أوراق مورثه > أو أقر وارث بدين استدانه مورثه ثم وجد عخالصة به » 
فإنه لا يعمل بالإقرار أى كن للمقر العدول عنه والرمجوع فيه لأنه اعترف 
بأمر لم يكن موجودا فى الواقع . أما إذا أراد المقر العدول عن إقراره بحجة 
أنه كان يجهل التيجة القانونية لمكم القانون فى الأمر المعترف به ء فلا يقبل 
ذلك منه لآن الجهل بالقانون ليس عذرا علا بقاعدة افتراض عدم الجهل 
بالقاتون © jus ignore‏ نوم . فإذا أقر شخص بدين لم يجز له 
أن يعدل عن إقراره يحجة أن الدين كانت قد مضت عليه المدة القانونية 
اللازمة لسقوطه وأنه ما كان يعر أن ذلك مسقط للدين بحكم القانون © . 
وإقرار الوارث بوصية صدرت لوارث آخر لا يعيبه أن يكون الوارث المقر 
قد صدر منه الإقرار وهو يعتقد خطأ أن الوصية لوارث لا تزال غير جائزة 
فإذا تمك المقر بهذا الغلط فى القانون لا يجاب إلى طلبه فى الرجوع عن 
إقراره . ويتأدى من هذا أنه لا يشترط فى الإقرار قصد المقر إلى التتائج الى 
قترقب على الإقرار وجواز ترتب هذه النتائج على الإقرار ولو لم يتجه إلها 
قصد المقر » بل ولو كان المقر يجهل أن هذه النتائج تترتب على الإقرار . 
وتعويلا على ذلك فإذا أقر الخصم من طريق استجوابه » بناء على طلب خخصمه 
أو من تلقاء المحككة ثفسها » بأمر معين إقراراً واضحاً لا لبس فيه » فإن 

. ٤4 ص٣۴‎ + )١( 

(۲ ) وقد كانت الادة الثانية من لائحة ترتب المماكم الأهلية السابقة تنص عل أته 
لا يقيل من أحد اعتذاره يعدم العلم بما تضمنته القواتين أو الأرامر من يوم وجوب السل 
يمقتضاها . وهذا النص عاه التق الدستور لأته ميدأ أساسى يسرى على كل القواتين ع 

ق أن النستور هو القانون الأسامى بالنسية لمميع القوانين الأخرى ولنك سى أيضا 
يالقاتون الأسامى . وقد ققدم نص الدستور المصرى الال فى هذا الشأن . 

(ع) أحد نعأت ء رسالة الإثيات + ۲ ط ۱۹۷۲ ص ۲۴۹ . 
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ظروف صدور هنا الإقرار أمام ا محكة تقطع بقصده اعتبار المقر به ثابتة 
فى ذمته ولو لم يكن قد أقر به من قبل » ولو كان يجهل النتائج القانونية الى 
تف على إقراره الصادر منه أثناء الاستجواب٠‏ . والظاهر أن عدم إجازة 
[بطال الإقرار بناء على الغلط فى القانون يرجع إلى طبيعة الإقرار الإخبارية » 
فإن من يقر بواقعة قانونية مضت يلزم بإقراره ولو لم يتين حقيقة الآثار 
القانونية الى تثرتب على هذه الواقعة لأنه إنما يقرر حقر 
له أن يعدل عن تقر رها إذا ما تبين غلطه فيا يرتبه القانون علا 
إذ الحق أولى أن يتبع . أما فى التصرفات الإذ 
إبطال التصرف لأن التصرف ما كان م لو كشف المتصرف هذا الغلط 
قبل إبرامه ٩‏ , 

4 وقد أخيذت اجام المصرية مبذه التفرقة دغ عدم النص علہا 
فى التقنين المدنى الملغى » فقضت عككة استعناف مصر بأنه وإن كان القاتون 
المصرى لم يأت بنص صريح كالذى جاء فى الفقرة الأخيرة من المادة ٠٠١١‏ 
مدق فرنسى الى تقرر أنه لا جوز الرجوع ف الإقرار إلا إذا ثبت أنه ناشىء 
من خخطأ فى الأمر الواقع »> إلا أن القواعد القانوتية العامة توجب العمل 
بهذا للبدأ فهى لا تسمح لأى إنسان بأن يثرى على حساب غره بدون وجه 
حق » وتسمح فضلا عن ذلك بتصحيح الأخطاء المادية فى الحساب الناشئة عن 
السهو والنسيان0؟ , 

(1) أما إذا راوغ القعم فى إجابته عن الواقية محل الاستجواب أو أدلى فى انها 
بإجابة متضاربة وخلصت المحكة من ساكه فى الاستجواب إل ثبوت الواقعة محل الاستجواب» 
لإن هذا بوت لا يعتبر حاصلا من طريق الإقرار لمدم اتجاه إرادة المقر إليه » ولكن يمكن 
اعتبار مراوغته أو تضاريه فى إجاياته امتنام؟ عن الإسابة يجيز امحكة وفقاً المادة 1۷۴ 
هرافمات مصرى وللمادة ١١+‏ من قأزون الإثبات المصرى الحديد إلى حات مملها آن تقبل 
الإثيات بشجادة الشبود والقرائن بدلا من الكتابة وما يقوم مقامها » وبالتالى ييز للمحكة أن 
تعخذ من تضارب احص فى أقواله قرينة ية على ثروت الواقعة القانوئية محل الإثيات > 
فتحكم المحكمة ضد القصم الستجوب بناء على نتيجة استجوابه » ولكن لا باعتباره مقرآ 
بموضوع الاستجواب ء وإتما باعتبار هذا الموضوع ثابتاً من طريق الةرائن القضائية فى سمال 
لباق فها القانوت الإثيات بهذا الطريق فيما تقغى فيه القواعد المامة يووب إثباته بالكتابة ‏ 

(؟) سلیمان مرقس » المرجم السايق ص ۸ع ¬ 44 بنا ووذ . 

( ع ) أستثتاق مصر ۲ فيراير ه14 > الحدول العشرى الاق المحاماة ص 14 رقم 


. ۴٠۹ وانظر أيغا جموعة التشريم والقضاء الختلط ۱۹ ص‎ AY 








وقعت ولا يسمح 














عام 


ولم يرد فى التقنين المدنى الحالى نص على ذلك ء غير أنه يخلص من الأعمال 
التحضيرية أنه كان فى ذهن واضعى مشروعه المهيدى الأخذ ببذه التفرقة 
وعدم إجازة إبطالالإقرار للغلط ف القانون90©. ولكن لا كانالأخذ بهذه التفرقة 
فى شأن الإقرار يعتير استثناء من القاعدة العامة المنصوص علا فى المادة 1317 
عدن إلى وى بان الغلط فى القانون والغلط فى الواقع » ولا كان الاستئناء 
لا يكون بغر فض واضح من القانون » فيبدو إزاء عدم النص على هذا 
الاستثناء ى باب الإقرار من التقنين المدنى ثم من قانون الإثبات الجديد أنه 
لا يمكن الأخذ به اعناداً على إرادة المشرع المستفادة من الأعال التحضرية . 


من عبارة المذكرة الإيضاحية حيث جاه بها أن و للإقرار خصيصة 





)١(‏ بين 
ثانية هى اللزوم . . . وهى نتيجة لاعتبار الإترار تصرفاً ينمقد بإرادة واحدة لاضرورة 
بول فى ترتيب حكمها . ومؤدى هذا أنه لا يجوز المدول عن الإقرار إلا بسبب غلط فى 
الواقم وفتا لما قرره التضاء لأن الإقرار يخضع للأحكام العامة فى عيوب الرضا باعتباره 
تعبير ا عن إرادة امقر - مجموعة الأعمال التحضيرية + ۳ ص 440 . 

غير أنه يلاحظ أن هله العبارة افترضت أن القاءدة العامة فى عيوب الرضا لا تميز 
إبطال المقود يسبب غلط فى القانون » حالة أننا رأينا المادة ٠۲١‏ من التقتين المدف تنس 
عل أن ه يكرت العقد بلا للإبطال لخلط فى القانون إذا توافرت فيه شروط الغلط فى الواقع 
طبقا للمادتين السابقتين » هذا ما لم يقض القاتون ينيره ۾ . ويقول الدكتور سليمان مرقس 
( المرجع السايق ص ٠١‏ هامش 8 ) إنه يغسر عبارة المذكرة الإيضاحية على أنها منقولة من 
المذكرة الى وضمها القاضى استنوت الذى قام يوضع المشروع الأول لأحكام الإثبات ستقلا 
عن سائر مواد المشروع » وأنه كان يعتقد أن القاعدة العامة فى باب المقود عدم الاعتداد 
بالغلط ف‌القانون فلم ير داعيا التص عل ذلك فى بابالإقرار اكتفاء منه ببيان قصده ف‌المذ كرة.. 
ولو عل أن القاعدة العامة ألى اعتمدت فى ياب المقد يرجه عام هى غير ذلك لنص سر احة على 
2 ن القانون امد مجلس الشيوخ عندما 
ناقشت نص المادة ٠۲۲‏ من القانون وأفرته كانت تعتقد أن القانون يضمن كا فى القانوت 
الفرننى استثناءين من سكها ها الاعتر اف القضاق والصلح . وقد ورد على لان رتيا فى 
محشر جلستها التاسعة ۾ أن بعض الشراح لا يفرقون بين الغلط فى القانون المش والغلط فى 
ألقانون الحناق » ومن ثم فإنه يجوز الشخص أن تج بالمهل بالقانون إذا أثيت أنه لم يكن 
فى استطاعته الم بقانون المقوبات مكلا > تتقك فقد تضمن القانوف إستثنادين من القاعدة العامة 
وها : الاعتراف القضاق والصلح » فالغلط فييما غير موجب ليطلان . . . ۾ - أنظر 
مجموءة الأعمال التحضيرية + م ص 1١8‏ . كل ذلك يؤيد تجاه واضعى القائون الع إلى 
عدم إجازة إيطال الإقرار لغلط فى القانون ولو أنهم لم ينصوا عل ذلك صراحة فى باب 
الإقرار »> غير أن موم المادة 189 مدفى وعدم ورود أستثناء متها فيما يتعلق بالإقرار يمل 
من المتعين تطبيق نصها على الإقرار وغيره ‏ 








. ومما يؤيد هذا الاسة: 





















































الام 


وبناء على ذلك رى أنه يجوز فى هتين القانونين إبطال الإقرار القلط سواء 
فى ذلك الغاط فى القانون والغلط فى الوائع 21 . على أن الغلط فى القانوت 
الذئ يعتد به فى الإقرار فى القاتون المضرى » وكذلك فى القانون الفرنسى > 
هو الفلط الذى يقع » لا فى التثائج القانونية للإقرار9© > بل فى العناصر 
القانونية الى يقوم علها » وذلك كالغلط فى حم دن أحكام القانون انببى 
عليه صدور الإقرار . 

فالغلط الجوهرى ف القانون ء بهذا المعبى » يطل الإقرار ويكون للمقر 
الرنجوع فيه . فإذا أقر وارث يملكية الموصى له للعين الموصى ما وهى تزيد 
على ثلث ال ركة معتقدا وقت صدور الإقرار أن الوصية تجوز حى لو جاوز 





)1( أنظر نقض و مارس 5 س ۱۷ ص ۱۵ہ . 

- والأمر كناك آيغا فى كل من انقانون المراق والقانون ايى . آما قانون البينات 
السورى فيتص صراحة على أنه لا يمح الرجوع عن الإقرار إلا تقطأ فى الواقع عل أن يثيت 
المقر.ذقك '( المادة ۴/۹۹ بينات سررى ) » أى أنه لا ييز إيطال الإقرار لغلط فى القاتون . 
وكنقك فمل القانون اللبثافى حيث نص ف المادة +88 من أصول الحاكات المدنية على أنه 
« لا جوز امقر الرجوع عن إقراره بحجة أنه م يفقه نتائجه القانونية » وى المادة 786 منه 
عل أنه يصح الرجوع من الإقرار فى سالة اليئ المادى الواقع على قمل ما » وإنما يشتر طط 
هل من يريد الرجوع من إقراره أن يثبت هذا اللا , أما المشرعات التوننى واللترى » فقد 
اتخذا من هذه المسألة موقا وسطا » فأجازا إبطال الإقرار ققاظ فى القانون فى الات 
وبشروط معينة فقط » حيث صا فى المادة مم4 / 414 من تقنين الالتز امات والعةود على 
أن الفلط فى القانون لا يك السماح بالرجوع فى الإقرار ما لم يكن عا يقيل فيه المذو أو نتج 
عن تدلهس الطرف الآخر . ولكن يلاسظ أن قاعدة عدم جواز الاعتذار يجهل القائون مقصورة 
عل القوانين المنائية والقوانين المتعلقة بالنظام العام . فيجوز فى هذين القائونين إبطال الإقرار 
لغلط فى قانون غير جناق أو فى قانون غير متماق بالنظام العام بل سى اغلط فى قانون جنا 
أو متعلق بالنظام مى كان الغلط ناتماً عن تدليس المةر له - سليمان مرقس ء ار 
س ٥۲‏ .- شرح القانوت اماف + ١‏ فى الماخل 0۹1۷ ص ٠١١‏ . 

(۲) مثال ذك ما قررته محكمة النتض من أن « الإقرار الناثىه عن خطأ فى فهم 
شر ط الواقف لاعيرة به ولا يعول عايه ء فإذا كان الحكم ااماموت فيه قد ری فى قضائه عل أن 
عدم المطالية بالاستحقاق لا يمتبر ردا له وأن المطمون عليه كان يجهل ما يقتضيه شرط الوقف 
فى شأن ب العقيم » وا قبن له وجه استحقاقه بادر إلى المطالية به » وجهله ما يتغى يه 
القانون فى شآن ما ورد فى حجة الوقف متیر خطأ فى القاتون لا يعمد به فإنه لا يكون قد 
خالف القانون أو آخطا فى تطبيقه م - نقض ٩‏ مارس س ۱۷ ص ۵۱۰ . 





جع السايق 








ولاه 


الموصى به ثلث التركة > فإن له الرجوع فى إقراره إذا أثيت هذا الغلط فى 
القانون الذی وقع فيه 0© . وإذا کان القانون يسمح بفسخ تصرف أو إلغائه 
وأقر به المتصرف بجهلا منه بالقانون فإن له أن يعدل عن إقراره 9© . ويصح 
العدول عن الإقرار أيضآ بسيب غلط فى القانون يحالف النظام العام » 
كالاعتراف بريا فاحشس أو بدين سببه القمار » ولو كان المقر يجهل وقت 
إقراره حكم القانون فى ذلك » أى يجهل أن القانوت يحرم الربا الفاحش 
ولايلزمه بدين سببه القمارء لأن قواعد النظام العاميمكن السك مها فى أىوقت 
بل ويحب على القاضى تطبيقها منتلقاء نفسه بمجرد وقوفه على حقيقة الأمراك ۔ 
ولما كان الوارث تسرى عليه إقرارات المورث كتصر فاته » ذإنه يكون له أن 
يطعن فى إقرارات المورث بما كان يصح للمورٹ أن يطعن عليها فى حياته » 





» وانظر عكس فلك » الصدة‎ . ٤۸١ السمورى » الوسيط + ۲ هامش ص‎ )١( 
بهال ألدين اللبان » نى الإقرار » مجلة إدارة قضايا‎ - ۲۷١ امرجم السابق ص ۳۹۹ فقرة‎ 
وقارن فى تقد اطرقة فى كان الإقراد بين الغلط فى القانون‎ . ١۷ ص‎ ٤ المكوية سس + عند‎ 
11۸ والغلط فى الواقع فى القانون الفرنسى تعليق پارتان مل أوبرى ورو ط ه اج ۱۲ ص‎ 
. ۲۰ واطامش‎ ۷۰١ فقرة‎ 

(۲) آوبری ۷۰۱ ص ۱۱۹ وآشار إلى لارومبير وبوتييه - هذا ولو أن الادة ٠۴١١‏ 
من آلقانون المانى الفرتسى » كا رأينا » نصت عل أنه لا يمكن الرجوع ف الإقرار إذا كان 
اللطأ فى القاتون . 

وقد اعتنق الأستاذ أمد نشأت مؤخرا الرأى النى يبطل الإقرار لغلا فى القائرثه 
بالممئى الذى شرسناء فى الآن ‏ أنظر رسالة الإثبات ط ۷ + ۲ ص 90 -- زم بتداها4ة 
مكرر حيث يقول إن الادة ١٠ء‏ من القانون المدنى القاثم نصت عل أنه لا يجوز الع فى 
لالح يسيب غلط فى القانون » ولكن لا يوجد نص كهذا فيما يتعلق بالإقرار > وأن الظاهر 
عا جاء فى المذكرة الإيضاحية عن المادة 4 قيما يتعلق بالإقرار أن ذلك وتم مهو من 
واضعى القاتون المدئى بعد أن استحدثوا المادة ٠۲۲‏ الى لم يكن ها مقابل فى القانون ادف 
السابق س هذا وكان هذا الفقيه يذهب إل عكس هذا النظر - أنظر رسالة الإثيات ط ١‏ يقد 
٤۹۸‏ ء إلا أن يكون ماکان يذهب إليه من عدم جواز العدول عن الإقرار اجهل بالقانون » 
إع لا لقاعدة اقثر اض عدم المهل بالقانون » مقصوراً على امهل بالنتيجة القانونية للإقرار 
دون اهل بالعتاصر القانونية الى يقوم عليها الإقرار أو الغلط فها . 

(ع) سبق أن انا إن الفقه الإملاى يشترط لصحة الإقرار فيما يتحلق باقر به أله 
يكون غالا شرا أى لا يمده المشرع ياطلا فإن کان باطلا شرعا لم يعامل أكقر بمقتضاه . 


كلام 


قله أن يثيت أن الإقرار حصل من المورث غلظا أو بسبب غش أو تدليس 
أو إكراه أو لعدم الأهلية » أو كان صوريا . 0 

قجزتة الاقرار 

5 - تنص المادة 4 / ؟ من قانون الإثبات على أنه ولا يتجز 
الإقرار على صاحبه إلا إذا انصب على وقائع متعددة وكان وجود واقعة منها 
لا يستلزم حتماً وجود الوقائع الإخرى ۲“ »> ومعى هذا أن الإقرار 
القضاق غبر قابل للتجرئة عاطنوة»ة9م1 كقاعدة عامة » فإما أن يوخذ به 
كله وإما أن يرك كله , 

بيد أن هذه القاعدة ليت مطردة فى جميع الأحوال إذ يرد عللها استثناء 
فى الحالة الى نص علا القانون . فالإقرار » فيا يتعاق بقاعدة عدم نجزئته » 
ينقسم إلى ثلاثة أتواع : إقرار بسيط et simp‏ عنام بوبه وإقرار موصوف 
ave vai‏ ووإقرار مركب ©»عاوصمء . والإقرار السيط أو النام » 
هو الاعتراف بكل الحق المدعى به أو عاحقاته . والإقرار الموصوف 
هو عدم الاعتراف بالأمر المدعى به كا هو » وإنا الاعتراف به موصوةآ 
أو معدلا » كا إذا ادعى الدائن دیآ حالا فاعترف به المدين مواجلا أو مقطا 
أو معلقاً على شرط . ويب لاعتبار الإقرار موصوفا أن ينصب على وصف 
اقترن بالدين من وقت نشوئه »لا على وصف استحدث بعد ذلك . مثل هذا 
الاعئراف غير قابل عدلا وقانوناً » فيمئع المقر له من نجزثة الإقرار 














)١(‏ وهلء المادة مطابقة للمادة 404 / ؟ مد مصرى الملفاة » وتطابقها تما المادة 
١‏ بينات مرری و ٤۷١‏ مدن عراق . وكانت المادة ۲۳۲ / لوم 
تنس على أنه و لا وعجز! الإقرار الحاصل من الخصم بالحكمة سواء كان من 
استجوابه يمعثى أنه لا يؤغذ الضار منه بالمقر ويترك الصالح له » . ولقصور هذه المادة عن 
التعبير الدقيق أورد المشرع النص القامم فى قائون الإثيات والمطايق المادة 404 مدق الى 
ألغيت دور قانون الإثيات » وبذلك وضع الشارع قاعدة عادلة لأنه مادام ليس هناك دليل 
عل الأمم سوى إقراره وجب عدلا أله تمالته أو تركه إلا فى الأسوال الى تشير إليها 
للادة . وإذا أخذنا .يما يضر المقر واطرحنا ما ينفعه فد خالفنا 
المقر من إقراده . وقد سبق أن ذكرنا أنه يجب أن يدر 
إلزام نفسه وأته بذلك ونی خصمه من الإثبات . 

س وتقابل المادة تصوص الواد لاوم مدف لییی ٠‏ 585 و ٣۲۷‏ أصول محاكات 
مدنية لبناف » 4۳۸ التزامات تونسى + 4١4‏ الث 






مصرى قم 
نفسه أو يعد 





شرا جوهرياً هو قصد 
ك امقر مرى إقراره وأن يقضد به 


امات مغرق . 





oy 


ونفرض عليه إما أن یأحذ به كله وإما أن يرده كله » ويجوز المقر أن يتمسك 
بعدم التجرئة (© ء وإذا أقر الدائن بعدم صعة السبب المشروع الوارد فى 
سند الدين وذكر فى الوقت ذاته سبباً مشروعاً آحر » كان الإقرار فى هذه 
الحالة غير قابل للتجزثة أيضاً وكان الالتزام صعرحاً قائماً حى يثبت المدين أن 
هذا اليب الآخر ليس يدا . أما الإقرار اأركب فهو الإقرار بالواقعة 
المدعى ما غير معدلة ولا موصوفة وإنما مصحوبة بواقعة أخرى منفصلة 
عنها تحدث بعد حصوها وتترتب علها نتائج تور فى نتائج الواقعة الأولى » 
وهذه الواقعة الأخرى إما أن تكون مرتبطة بالواقعة الأصلية ويصح أن تكون 
دفعاً لا » وإما لا ©© . فإن كانت مرتبطة بها محيث تور على كيانها 
ووجودها القانوق فالإقرار لا يتجزأ » كا إذا أقر الماعى عليه بالدين وزاد 
أنه وفاه أو جزءآ منه . أما إذا كانت الواقعة الأخرى غير مرتبطة بالواقعة 
الأصلية بحيث إن حصوها لا بتحتم معه وجود هذه الواقعة الأصلية » فليس 
هناك ما يمنع من تجزئة الاعير اف ء كالاعتر اف بالدين وادعاء المقاصة فيه » 
فإنه فى هذه الحالة يلزم بإثبات الدين الذى له بالطرق المعتادة إذاأن كلا من 





¬ ٠٠۸ نقأت » امرجم السايق بند‎ - ۲٠۱ السنبودى + امرجم للسابق نقرة‎ )١( 
مجموعة‎ ٠١۹4١ هايو‎ ۴١ وانظر نقض‎ - ٠۹۰ المرجع السابق ص ۷ه بند‎ ٠ سليمان مرقس‎ 
. ۲۲۷ القواعد القانونية + ۳ ص‎ 





الإقرار أصلا . 

١‏ ب وقفت محكة تمييز لبنان بأن إقرار المدعى عليه باستلام الثىء اصاسة الاير يعتبر 
إقراراً مركبأ وهو غير قابل اقتجزئة لأن الفعل الديد وهو كون القىم تسل لمعداسة الغبر 
يدر سه وجود الفعل الأسل وهو تيلم ألثىء من قبل الدعى عليه ب تمييز لينان 5 آذار 
٠ 4‏ النشرة القضائية البنائية ۲١‏ سنة 554( ص هده . وتصتث الاد ۲۲١‏ من 
قانون أصول الما كات المدنية اللبنانى عل أن « يسمى الإقرار موصوفاً دندما يتسر عل الفعل 
الفى صر يه الفريق الآخر » إلا أنه يفسد تتائجه القانوئية عا يشتمل عليه من البيائات 
E‏ فتعد ثايتة إلى أن يعيت هكا » . 

1 (+) نثآت ص م: - مليماث ءرقس ص وه - استهورى ص لاءه - الصدة ص 
.وس مال الدين الليات فى حه المشار إليه ص 86 إدوار عيد + ۱ ص ۴۷۲ . 














)١(‏ ویری الأسعاذ أحد ز 


هلاه 


الديين مستقل عن الآحر) . وذهب فريق قليل من الفقهاء إلى أن عدم 
التجزئة أصوب وأوى بالاتباع فى يع الصور قولا إن من المحقق أن من 
أقر بالدين وبالمقاصة ا نم تتجه إرادته مطلقا إلى اعتبار الدين 
ايتا فى ذمته » بل إن الإقرار على هذه الصورة إن هو فى الواقع إلا إنكار 
للمديونية وقث المطالبة9© . 

1غ وليس المقصود بالقول بعدم تجزئة الإقرار» سواء كانموصوةا 
أو مركبآ ء أن المقر له إذا اختار أن يتمسك بالإقرار يكون مساما بكل ما ورد 
فيه زائدآ عن دعواه وقابلا الحكر بموجيه » إذ أن من شأن ذلك أن يوئدى 
إلى ضياع حق حق المقر له » كا إذا تضمن الإقرار الموصوف تعليق الدين على 
شرط ثم تخلف الشرط » أو تضمن الإقرار المركب إضافة واقعة الوفاء إلى 
واقعة المديوئية . وإنما المقصود هو أن الوصف المقر به أو الواقعة المضافة 
يعتير ثابتاً لمصلحة امقر وبعنى هذا من إقامة الدليل عليه » ولكن يجوز 








أنه إذا كان دين المقاصة لاحقا الدين موضوع النزاع 
وكان ثايتا أن هذا الدين لم يكب به سند ونم يتعد دين المقاصة قيمته » لا تصح التجزئة لآن 
مركن المدين لا يسمح له أدبيا يطلب سند كذلك ٠‏ بل يصمح اعتياره موفيا دينه + الموج 
السابق ص 40 بد ٠1١‏ , 

(؟) نی ھذا ا می دی باج + © ص 3١407‏ ب ٠۰۵۷‏ ¬ بلاثيول وديبير وجايولد 
ج ۷ فقرة ٠١۷١‏ . 

بهذا أخذت المادة ٠۲١‏ من لائحة المحاكم الشرعية حيث نصت عل أن ولا يتجزأ 
الإقرار الصادر من المدعى عليه مجاس القضاء » فلا يؤخذ مئه الضار به 
له » بل يغد حلة واحدة ويعتير إنكارا الدموى » . وانظر فى عدم جز 
الإسادى » أحد ابراهيم » طرق القضاء 1۹۲۸ ص ٠١١‏ - 807( » طرق الإثبات الشرعية 
۹ص ۲۳۲۱ ع ۴۴۹ وما بعدها وص ٤٤۷‏ » فرائسى مارنير ددع8 ۴١‏ فى نظرية 
الإثبات ل الققه الإسلاک peve em dro mam‏ ملعك Tore‏ › باريس ميرى 
۰ ص ۹٩‏ وما يعدها . وراجع ما ذكرناه عن عدم تجزئة الإقرار قى الكتاب الأول . 

وقد آخذت بقاعدة عدم تجزئة الإقرار أيغا المادة مم4 والمادة 414 من قاقون 





الالئذ امات والعقود التوتسى والمغرن على التوالى ‏ سليمات مرقس ٠‏ المرجع السايق ص ٠۴‏ .. 


يا جاء نمى المادة ٠١١‏ من انون اينات السورى مطابقاً نص القانون المصرى . وإ 
كانت تكفلت المذكرة الإيضاحية للقانون الأول ببيان سقيقة لقص ود من النص . أما 
المشرع الليبى. فقد رأى أنه إذا وافق المقر له المقر على إقراره اركب ء كانت هذا الإترار 
بكامله سجية غير قابلة #نجزئة . فإذا نازح المقر له فى الواقعة المضافة » كان القاغى ملطة 
تقدير قرة الإقرار فى الإثبات ( المادة 741 مد ليبى ) . 
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للمقر له الذى يتمسك بالإقرار أن يثبت عدم صمة هذا الوصف أو هذه الواقعة 
المضافة طبقاً لقواعد الإثبات العامة » أى بالكتابة فها يجاوز عشرين جنها 

من التصرفات المدئية » وبكافة الطرق فيا عدا ذلك ولا يجوز للمقر أن 
يتمسك بعدم تجزثة آقواله إلا إذا كان المقر له يستند إلما باعتبارها إقرار؟ 
قانوتيا معفيا له من كل إثبات . أما إذا كان لديه دليل آخر على دعواه »> 
وكان هذا الدليل يحتاج إلى ما يعززه أو ما يجعله جائز القبول ء كالقرائن 
والبينة فى الأحوال الى تجب فيا الكتابة » جاز له القّسك بأقوال المغر 
لا باعتبارها إقراراً قانونياً وإها باعتبارها ميدأ ثبوت بالكتابة () . وحيق 
لا يكون عة محل لتطبيق قواعد الإقرار يا فما قاعدة عدم التجزئة ‏ 
على هذه الأقوال . 

ونسترعى ار الل زعت جزلة E oN‏ 
الجنائية لأن الإقرار ليس حجة بذاته فى هذه المواد » وإنما يتوقف آثره 
على اقتناع القاضى الذى يجوز له أن بأخد به كله أو بعفه أو E‏ 
با کل . 


(1) اوري » المرجع السايق ص ٠۰٦‏ هاءش ١‏ - مليمان مرقس © الرجع 
السايق ص ٠١‏ . 

(۲) ی هذا المعنى » نقض جناق م فبرایر ۱۹٤٩۵‏ » المحاماة س ۲۷ صن 9١م‏ » 
نقض جناق ۲۱ يرنيه ۱۹۲۲ › المحاماة ۲١‏ ص ۲۲١‏ وقد جاء فيه « إن القول بدم مجزئة 
الإقرار مماء آلا يكون ف الدموى أدلة غير الإقرار » أما إذا كانت هناك أدلة أخرى غيره 
فإن انحكة يكون ها أن تقضى فها يناء على هذه الأدلة مى أفتنمت بها . . . ٠‏ . واذظر 
أيفا تقض مدفى ه ديسير 114٠‏ ( وموضوعه إقرار بيع موصوف بشر وط وتحتفظات) » 
م#موعة القواعد القانونية + ۳ ص ۲۷۹ » ثقضض مدى ه يونية ١943‏ مجموعمة القواعد 
E ERS‏ بأنه إذا أقر شخص بتبديد 
وأقر يمدم صحة السبب الرأرد فى عبارة التجويل . حيث يظهر من هذا الحكم أن 
قايلية الإقراز الحزثة عند الاستناد إليه كبأ : 0 متروك تقديرها لقاغى اللوضوع 
بحيث يكون له أن يقبل التجزئة أو ورقضما حسيما تقفى به ظروف الدموى ¬ نقفى جناقه 
أول فير اير ٠۹۳۲‏ مجموعة القواعد القانونية > ؟ سن ۲٢۷‏ . وانظر فى عنا المنى » 
الستهورى ۽ ؟ غامش ص ٠۰۷‏ . 

(۴) نقض جنا ٣‏ ماير ۱۹٤۳‏ > المحاماة س ۲۹ من 58 » نقض جنا ٦‏ يتاير 
44 عجملة التشريع والقضاء س ١‏ ص 8١‏ . 
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الاقرار غر القضائي 
4 ب أشار التقنين المد الفرنسى في المادة يكيلا منه إل أن الإقرار 
الذى يجيج به على العم إما أن يكون خارج القضاء وإما أن يكون أمام 
القضاء » ْم نص فى الادة ٠١٠١‏ على أن الادعاء بصدور إقرار شفوى 
عض خارج القضاء En extrajudiciaire purement verbal‏ لا يحدى 
فى جميع الأحوال الى لا يجوز فما إثبات الدعوى بالبيئة » ثم بين فى المادة 
۳۹ أحكام الإقرار القضائى فذكر أنه حجة كاملة على المقر » وأنه 
لا قصح تجزئته ولا يجوز الرجوع فيه إلا لغلط فى الواقع » وسكت عن 
الإقرار غير القضائى . ولم يعرض التشريع المصرى للإقرار غير القضالى لا فى 
التقندن ادى الملغى ولا فى التق نين القائم ولا فى قانون الإثبات" الديك » حيث 
اقتصرت هذه القوانين على تنم الإقرار القضائى فقط » فإعتير أمرالإقرار 
غير القضاق مترو کا للقواعد العامة والااجتباد2» , 
والإقرار غير القضاقى يشترك مع الإقرار القضائى فى طبيعته من حيث 
إنه عمل قاتونی إخبارئ من جانب واد وأنه يعتير بمثابة عمل من أعال 
التصرف وأنه حجة قاصرة . ويختلف عنه فى أنه لا يصدر فى مجلس القضاء 
فى القضية ذاتها المتعلقة باقر به . 
قوة الاقرار غير القضائى 
٥‏ - يرىفريق من الفقه فى فرنسا أن أمر تقدير الإقرار غير القضاق 








. ۲۲١ فقرة‎ ٤۷١ السهورى » الرجع السابق ص‎ )١( 

وكذلك فمل التقنين المدفى المراق فى المواد 451 وما بمدها . أما تقنين الالتزامات 
والعقود التونمى فقد عرض لنوعى الإقراد ف المواد 4۲۸ -- ٠٠١‏ ونص عل كيفية إثيات 
الإقرار غير القضانى فى الادة 41 , وكذلك فمل تفنين الالتزامات والعقود المغربى فى المادة 
٠٠‏ وما يدها , وتناول تقنين أصول انحا كات المدنية اليناف إثبات الإقرار غير القضائ 
ئ المادة ۲۲۲ . وعرف قانون البيئات السورى كلا من الإقرار القضاق وغير القضاق فى 
المادتين 4ه و ٠١‏ ثم آورد سكم الإقرار غير التضاق فى اللادة ٠٠+‏ . أما القانون اماق 
الليبى فإنه ينص فى المادة ٠٠۸‏ مته عل أن و الإقرار ألذى يفغی به آو كن مله 
خارج مجلس القضاء يمد إقراراً قضائيً فى نفس الدرجة والمقمول . وإذا أفضى بالإقرار 
الشخص ثالث أو وجد الإقرار فى وضية نرك حرية للبت فيه التقدير القامفى . ولا بحوز 
ابات الإقرار الدلى به خارج مجلس القضاء عن طريق شبود إذا كان متصياً هلل موضوج 


الا يسح القانون إثياتة بشبود و . وها طا المادة 
لپا اال ر ٠‏ . وهلا النص مطابق لتص المادة هم0#ا» من التقنين المنقى 
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متروك للقضاء لأنه لا يكون عوط بالضيانات الكافية لتوفير الشروط 
5 : ويينون على ذلك أن قاض أن يأعد به أو يطرحه ‏ ويس سن 

بم على القاضى دام أن يخضع لقاعدة عدم التجزثة » ويمكن للقاضى أن 
8 امقر عن إقراره لولم يكن سيب الإقرار خطأ فى الوقائع > 
وأنه لا رقابةحكة النقض فى كل ذلك على قاضى الموضوع . 

وقد أحذت بعض الحا کم المصرية بذلك أيضاً » وأيدها فيه بعذى الفقهاء» 
¢ اعتيقته حكة النقض حن قضت پان الإقرار غير القضائى يخضع لتقدر 
القاضى الذى يجوز له تجزثته والأخذ ببعضه دون البعض 2 کا أن له مع 
تقدير الظروف الى صدر فبا أن يعتيره دليلا كاملا أو مبدأ ثبوت بالكتابة 
أو جرد قرينة أو آلا يأخذ به أصلا ٩۵‏ . با نادى فريق من الفقه بالقسوية 
بين نوعى الإقرار فى أحكامهما تأسيسا على أن الفرق بينهما لا يمس طعا 
ی شىء ونا يتعلق بظروف صدور الإقرار فى مجلس القضاء أو فى غيره » 
ولا كان ظرف صدور الإقرار فى مجلس القضاء ليس من شأئه سوى توفير 





(1) أوبرى + ۱۲ مس ۱۴۱ - +18 رهامش ٠١‏ وقد أشار إلى الحكم المتشود فى 
سیر ی 14۰4~ )1 — VF‏ وقد ررد Mala Comme, A la difiirence de : ai‏ 
I'aveu judiciaite les avemx extrajudiciaires faits das des circonstances‏ 
moits tolounelles ne presentent pas par etx mêmes des ga: les suffla-‏ 
antes de Pexlstence de cee conditions, le legislatenr a dû s'en apporter‏ 
يتهجو Bx iribunaux pour appreciation de la force probante de cea‏ 
(؟) نقض مدق ۱۹ دیسمبر 9408| س ۱۴ ص ۱۱۸۷ - نقض ۲۸ يونية ۱١١۲‏ 





س ۱۳ ص ۸1۴ . 
وقضت عحكة النقض أيغا بأن ه الإقرار الوارد بإحدى الشكاوى الإدارية يعد إقرارا 
غضم .هذه المثابة لتقدين القاغى الذى له مطلق المرية فى تقدير قوته فى الإثيات 
يحزئه فيآعة يبمضه دون البمض الآخر تأسيا عل آن الأمر يدأنه تروك القواعد 
العامة » إذ لم يعرضص له القانون المدفى بن يعين حجيته فى الإثيات أسوة ما أوردته المادة 








۹ منه فى شأن الإقرار القضاقٌ ۾ - تقفى مد م فبراير ۱۹۷۰ س (؟ ص ۴۲۴۲ ٠‏ 

بيد أنه مم ذلك يبدو أن عتكة النقض ترى أن الإترار المستفاد من دفاتر التاجر 
المنتظلمة هو بطبيعته إقرار غير قضاق لا تجوز تجزئته - نق مدف 88 مايو ١438‏ س 14 
ص +4 وقد جاء فيه أنه و وإذ كان الثانت أن الحكم المعلمون فيه قد عول على يعض بيانات 
هذه الدقاتر واعتبرها إقرارآ مركا لا تجزر تجزئته بيا لم يكن قد حقق من انتظام هله 
الدفاتر وقفى يتعيون خبير لبحثها وبيان ما إذا كانت منتظمة وتمثل الحقيقة أو لا > فإثه 
يكون قد خالف القانون وأخطاً فى تطبيقه ما يوجب نقضه م . 
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الثقة فى ثبوت الإقرار. وجديته » كان من الصعب التسلم باختلاف آثار 
الإقرار غير القضاق - مى. ثبت وجوده وجديته - عن آثار الإقرار 
القضاق 22 . 

5 هذا ولايصح قبول عدول المقر عن إقراره إذا م يكن هتاك 
خطأ فى الوقائع أو فى القانون » ذلك لآن الإقرار عقد فردى مى صدر تم 
العقد وليس عقدآ تبادلياً يحتاج إلى قبول » وما قلناد فى هذا الشأن عن الإقرار 
القضاى يسرى على الإقرار غير القضائى . 

الاقرار الجنانى 

۷ - ذكرنا أن الإقرار الجنائى لا يقيد المحكة وتجوز تحزئته مع أنه 
قد یی عليه الحكم بتعويض مدنی . غير أنه إذا كان موضوع الإقرار عقدآ 
مدني كالوديعة أو العارية وامهم شخص بنبديد الشىء المودع أو المعار وجب 
إثبات عقد الوديعة أو العارية أولا بالطرق المدنية ٠‏ وكذلك إذا اتيم شخص 
بحل يمن كاذية على أنه ليس فى ذمته دين يجب أن يثيت الدين أولا طبقآ 
للقواعد العامة . ويترتب على ذلك أن إقرار الهم بالوديعة أو العارية أو 
الدين يحب أن للقواعد المدنية من حيث التجزثة وعدمها0 . 
AEE‏ 

)00( سليمان مرقس » الإقرار ومين وإجراءاتهما ص ۸١‏ و ۸۷ . وهذا الفقيه 
يرى أن الإقرار غير القضاق كالإقرار القضاق حجة قاطمة لازمة لا تعجز؟ - نفس امرجم 
ص ۸۸ وهم 





- هذا وقد قضت محكة الدنضص يأن ثبوت الإقرار غير القضاق بودقة عرفية موقم عليها 
من امقر عله حجة على من صدرت منه تلك الورقة ولا وز لهذا الأخير أن يتنصل من 
هذا الإقرار الوارد فيها ممحض إرادته إلا مارو قانوفی ¬ نقض مدق ۲۰ فرایر 654و 
عن ماص ۲۹۳ . 

)0( نشأت ء المرجع السايق ص ٠۲‏ بند مره مكرراً (1) رهاش (۲) ص عد 
حيث أورد حكياً لمكمة طنطا قالت فيه إن الامتر اف اغناق يكون غير قايل للعجزثة إذا 
کان موضوعه عقداً من العقود اادنية تتوقف عليه الأريمة وكان الامتراف هو الطريق 
الوحيد لإثياتها لبقا لأحكام القانون المدفى . ولا أجاز المشرع تجزقة الإقرار ابفناق لى 
يرك للقافى امداق الرية فى تكوين عقيدته للحكم نى الاعوى 
نها ولا يمكن أن ية ,هذه التجزئة للفصل فى دعوى مدنية تكون 











ره 
لعن الات 
آل رف 

۸ - المبن هى استشهاد الله عز وجل على قول التق مع الشعور ببيبة 
اخلوف به وجلاله والحوف من بطشه وعقايه؟© . وهى إما آن تكو 
قضائية عتنداءزؤداز ا0ء تؤدى أمام القضاء » أو غير قضائية 
serment extrajudiciare‏ تؤدى أو يتفق على تأديتها ف غير مجلس القضاء . 
وإذا وقفنا عند المين القضائية » وهى المين الغالبة » وجدناها نوعين 
)1( اين الحاسمة Gag serment disoje‏ رين يوجهها الخصم إلى خصمه 
يحت 8 إلى ضميره لجسم التراع . 2 امن المتممة serment suppl‏ 
634 اممناة ,ها6 وهى ين يرءجهها القاضى إلى أى من اللحصمين سكل 
بها الأدلة اتى قدمها هذا اللصم . 

وتلحق بالبمين الحاسمة يمين الاستيئاق serment libératoire‏ ويمين 1 
serment de erdik, de cr‏ وتلحق بالعين المتممة بين التقويم 
-serment estimatoire‏ 

وتوجيه المعن الحاسمة هو تصرف فانونى ماف زز ماع إذ هو 
إرادة الحصم الذى يوجه الجين فى أن يحتكر إلى ضمير خخصمه بما يترتب على 
ذلك من نتائج قاثونية . والاحتكام على هذا النحو يعتير تصرفا قانونيا يم 
بإرادة منفردة acte juridique umilatéral‏ < إذ هو ينتج 
المن . هذا إلى أن توجيه امن تصرف شرطى 0(108«معهاموء لگن 1 
لا يعلن إرادته فى أن ينتفع ينظام استقل القانون بتقرير أحكامه » ولا يستطيع 
الحصم هذه الأحكام تبديلا0» . 

والمن الحاسمة لا يجوز أن توجه إلا فى واقعة قانونية » أى فى مسألة 
من مسائل الواقع » لا فى مسألة من مسائل القانون . ذلك أن استخلاص حكم 












)١(‏ أنقر نعآت ط ۱۹۷۲ ص ٩٩۹‏ - وم د سليمان مرقس » الإقرار والمين 
۷۰ ص ۱۲۳ - ۲۲۱ » السمورى ب ۴ ص ١4ء‏ . 

(۲) أنظر المادة ٠۲۷‏ من قاتون الإثيات المصرى و4؟1 من قائون إلبينات السورى 
٩۲۴ ۶‏ من قانون المرافعات المراقق و1لا مواقعات كويى ‏ 

(۴) عليماة مرقس ء أصول الإثيات ص ۱۹۷ هامش رقم ١‏ . 


مه 
القانون من شأن القاضى وحده لا من شأن الحصوم الذين لا يكلفون پإثبات 
مسائل القانون » فحكقها من هذا الوجه حكم الإقرار(© . 
ونما يجوز أن يكون موضوع المين أمراً يخالف قرينة قضائية أو قرينة 
قانونية غير قاطعة أو قرينة قانونية قاطعة إلا أا غير متعلقة بالنظام العام 
كقرينة الوفاء الى بنى علها تقادم بعض الديون بالمدد القصيرة والمنتصوص 
علا فى المادة ١/ا؟‏ مدني وما بعدها . 
عدم خالغة الواقعة للنظام العام 
۹ - وجب أن تكون الواقعة الى يطلب الخلف علها غير عخالفة 
للقانون أو النظام العام أو الآداب9© . ذلك أن توجيه این نكم » وهو 
والإقرار فى هذا سيان . ومن ثم لا يجوز توجيه المين فى وصية يد على الثلث 
ولا فى هبة عقار لم تكتب فى ورقة رسمية لأن الواقعة تخالف القانون . ولا 
يجوز توجيه اين فى النسب ولا فى اللدنسية لأن هذا يخالف النظام العام . 
ولا يجوز توجيه ابمين فى إيجار منزل للعهارة أو للمقامرة لأن هذا يخالف 
الآداب . ويقاس على ذلك عدم جواز توجیه العين ف دعوى يدفع فا 
بالتقادم إذا لم يكن مينيا على افتراض الوفاء » أو يدقع يعدم جواز سماعها 
لحيجية الأمر المقضى ء أو يطلب فيا إلبات التزام طبيعى مع الحكم بتتغيذه » 
أو إثبات اتفاق على ربا فاحشي9© . كا لا يجوز توجيه ايعين فى دعوى 
جنائية ولا فى دعرى مدفية مرفوعة أما ام محكة جنائية سواء من أغى عليه 
إلى امتهم أو من هذا الأخير إل الى علي . ولا يجوز توجيه الععن كذلك على 
أحد شو تى الإقرار المركب الغير قابل للتجزئة . ويمكن إجمال ذلك بالإحالة إلى 
)1١(‏ مجمومة الأعمال التحضيرية ۴ ص ٤٤4‏ . 
(؟) أنظر المادة 1١‏ من قاثون الإثبات المصرى و۷۲٤‏ مدن عراق و ١١14‏ بينات 
سورى و ۰۰ مد ليبى و۲۴۹ أصول اكات مدنية لبناى و٠‏ ٠ه‏ ال امات ومقود توت 
و ٩۷‏ مرافعات کویی . 
(+) وقد فضت محكة استئناف مصر بأنه لا يحوق توجيه: المين الخاسمة عل واقعة 
لو صحت كانت جرعة » لآنه لا يصح أن يكوت التكول ليلا على ارتكاب المريمة س 
۷ يناير سنة 11181 النحاماة ۲ رقم ٠١‏ ص ۲١‏ . وقضت محكمة الإسكندرية الكلية يأنه 
يجوز توجيه المين الحاسمة لإثيات الربا الفاحش ( أى واقعة قردية ) لآن ذلك وإن كات يؤدى 


إل إثيات دكن من أركان. جرعة الريا القاحش إلا أنه لا يمس إلنظام العام فى شىء 1۸ 
ديسمير سنة ۲١‏ 4 الحاماة اقلا رقم ۸۸ ص ۲۷۹ . 











همه 


ما ذكرناه فى الإقرار » فكل ما يجوز إقرار الحصم به جوز فيه توجيه ابن - 
E E‏ 

ولكن إذا وجهت العن من الشخص الذى كان ضحية الواقعة غير 
ررم لالات ماه الوا ورب کم ون عل > > فإن هذا جوز 
فيجوز للمقترض أن يوجه العن إلى المقرض ليحلف على أن مبلغ القرض 
الذى يطالب به لا يشمعل على فوائد ربوية فاحشة » ويجوز للمدين بسند أن 
يوجه الهين إلى الدائ ثن ليحلف على أن سيب الدين ليس سيا غير مشروع 
كقامرة أو رهان©© . 

الغلط فى الواقع والغلط فى القانون 1 

٠‏ .. وإذا كان توءجيه الهين الجاسمة هو تصرف قانونى » فإنه يشرط 
أن يكون غير مشوب يغلط أو تدليس أو إكراه . ويكون توجيه اين 
مشربا بالغلط فى الواقع إذا أخنى لصم الذى وجهت إليه ادن عن الخصم 
الذى وجه المن مستنداً صالحاً لإثبات دعوى الخصم الثانى » فيعتقد هذا » 
عن غلط » آلا سپیل أمامه إلا توجيه الهين . وقد يكون الغلط فى القانون » 
كا إذا اعتقد الخصم انى وجه اين أن اة منوعة قاننً » وليست ممه 
كتابة تش تثيت ما يدعيه » فوجه ابن إلى خصمه » ثم تبين بعد قوجيه الین 
أن القانون جز البينة . 

وقد يكون الخمم الذى وجه این إنما وجهها بسيب تدليس 
وقع عليه من حصمه ء بأن وه هذا مثلا أن القانون لا يجيز له الإثبات 
بالبينة فليس أمامه من سيبل غير توجيه الون . وقد يكون توبجيه المين عن 
[كراه وقع على لصم خارج مجلس القضاء » فلم ير بد من توجيه المين إلى 
خنصمه » ولا يعد | كراهاً أن يجد الخصم نفسه جردا من أى دليل على حقه 
فيضطر إلى توجيه انهين ثم يستجد بعد ذلك دليل يحصل عليه ٠‏ وف جميع 
الأحوال الى يكون فہا توجیه الممن مشوباً بغلط أو تدليس أو إكراه » 
يعر توجيه اللهين غير صبيح بصفته تصرفا قانونيآ » ويجوز لن وجه العين أن 
يبطله » حتى بعد أن يقيل الخصم الآتعر الحلف ء وحتى بعد أن يحلف9؟ , 


(1):التهودى فى الوشيظ 2 ۲ م 010 ر TAY a‏ 8 
(؟) امرجم السايق ص ۲۳ فقرة ۲۷۲ -- أحد ثعأت : المرج جع ال ابق رقم ٤١‏ 
اصح ۳۳ 




















كه 


_ شروط رد اليمين 

۲ يشرط ى رد الین ما يشترط ف توجبها » إذ رد المن 
كتوجبها تصرف قانونى بإرادة منفردة ٠‏ فيشترط فى الرد إذن كال أهلية 
التصرف » والخلو من عيوب الإرادة من غلط وتدليس وإكراه » والدلو 
من التواطئ والصورية » وصدور توكيل خاص إذا فوض الخصم غيره 
فى الرد» , : 

وغى عن البيان أنه لا يجوز التوكيل أصلا فى حلف الممن لأن النيابة 
تجرى فى الاستحلاف ولا تجرى فى الحلف. کا لا يجوز إعمال أثر المين 
الجامعة الى يحلفها الوصى فى حت القاصر إذ أن أداء المين الجاسمة عمل من 
أعمال التصرف الى لا يجوز له مباشر تا , ١‏ 

وإذا أعلن الخصم الدى وجهت إليه المين أو ردت عليه أنه مستعدالحلك 
امتنع على الخصم الذى وجه العين أو ردها أن يرجع فى ذلك » فإن رجح 
رفضت دعواه لأنه ترك بتوجيه اين أو ردها ما عداه من طرق الإثيات 
وذلك ما لم يكن توجيه الدين أو ردها قد شابه غلط فى القانون أو تدليس 
أو | كرا . 


» وق الفقه الإسلاى حلاف نى جواز رد المين : الحتقية لا يجيزون الرد‎ )١( 
والمالكية والشافمية يوجبونه إذا نكل المدعى » وابن ثيمية لا يز الرد إلا فيما يقم تحت‎ 
على المدمی  طرق القضاء للأستاذ مد ابر اهيم صن م008 ب . وجاءفى البدائم » فى‎ 
الحلاث ما بين الحنفية والشافمية فى هذه المألة » ما يأ و فإن نكل عن المين بعد المرض‎ 
عليه ثلاثا فإن القاضى يقضى عليه مندتا » وعند الشافعى رجه امه لا يقفى بالنکول ولكن‎ 
, » يرد المين إل المدفى فيحلف فيأخذ حقه‎ 

(۲) نقض مدفى ۱۲ إبریل سئة 1551 س ١۴‏ ص ١ه‏ . 

(۴) وف الفقه الإسلاى لا تجوز البيتة بعد حلف انمين إلا لعذر على قول خليل فى 
المذهب المالكى . جاء فى الشرج الكبير الدردير عل مختصر الخليل : و وإن أنكر المدعى عليه 
أى أجاب بالإنكار » قال القاضى المدصى ألك بيئة > فإن قال نعم أمره بإحضارها وأعتر 
للمدعى عليه فيها كا يأق . فإن نفاها بأن قال لا بيثة لى واستحلفه أى طلب المدحى تحليقه > 
بل المدعى بعد ذلك إلا لعذر كنسيان سين تحليفه خصمه وبلق أنه 
تسيها » وأدغلت الكاف عدم علمه بها ثم عم » كذا إذا طن أنها لا تغبد له > أو أنه 

07 فله القيام بها إن حلف على ذلك . فلو شرط المدعى عليه عل المدعى عدم القيام 
ببينة يدعى نسيانها أو عدم علمه بها وفى له بشرطه ۽ -- حاشية الدسوق عل الشرج الكبير + 
ص 147 . ولكن حهور الققهاء عل أن البينة تجوز بعد حلف المين » وقد جاء قى س 




















لاه 


اليمين التموة وآثارها 

۳ -العن المتممة إجراء من [جراءات التحقيق يستنير به القاضى 
وليست ديلا قائماً بذاته . ويترتب على ذلك عكس النتائج الى تترتب على 
المين الحاسمة وأءمها أنه يجوز توجمها فى أمر غير حاسم فى الدعوى > وق 
بعض الطلبات دون اليعض الآخر » ولا يجوز للخصم الذى يكلف يها آن 
يردها إلى الخصم الآخر ر المادة ٠۳١‏ إثبات ) 10© » وذلك لأا ليست موجهة 
إليه من ختصمه حسم موضوع النزاع بينهما » بل من القاضى باعتبارها وسيلة 
لاستكمال قتاعته بيدأ الثبوت الموءجود فى الدعوى29© . وهى ليست حجة 
ملزمة لاقاضى الذى له أن يأخذ ما بعد أن يؤدمها الخصم أو لا يأعذزم» » 
ولا يتحتم عليه أن يحكم على الخصم الذى نکل عا » بل يجوز له بعد تكول 
هذا الأخير أن يوجهها إلى الخصم الآخمر » بل إن للقاضى أن يعدل عنها بعد 
توجهها إذا وجد أدلة أخرى كافية ©© . 
س البدائع فى هذا الممى م وأما حكم أدائه فهو ازقطاع المصومة قحال لا مطلقا » بل مؤقعا 
إلى غاية إحضار البيئة عند عامة الملاء . وقال بعغهم حكمه انقطاع الملصومة عل الإطلاق »> 
سى لو أقام البينة بمد مين المدمى عليه قبلت بينته عند العامة » وعند بعشمم لا تقبل لأنه 
لو أقام البيئة لا تبق له ولاية الامعسلاف فكذا إذا استحلض لا يبق له ولاية إقامة البينة 
والجامع أن حقه فى أسمدها فلا ملك اب بينهما . والصحيح قول العامة » لأن البينة. هى 
الأصل فى الحجة لأنها كلام الأجنبى » فأما المين قكالحلف عن البيئة لأنها كلام اللصم صير 
إلها تافر ورة » فإذًا جاء الأصل انتهى حكم الللف فكأنه م يوجد أصلا ۾ البدائع + + 
ص ۲۲۹ . وأنظر ما ذكرناه عن المین فى الفقه الإسلاى بالكتاب الأول ص ۲۰۸ ۲۱۷ . 

. وتقايلها المادة ١۸ء مدق عراق والادة 415 مدق مصرى الملغاة‎ )١( 

وتشترط الادة 1+0 مدل فرنسى فى توجيه المين اة ألا تكون الدموى ثابتة بأدلة 
كاملة ولا تكون غالية من كل دليل » أى أن يكون فما دليل ناقص لا يكنى وحده لامتبار 
الواقمة المدمى ها ثابكة . 

. 4355 السنهبورى » المرجع الابق فقرة 715 - الصدة » المرجع السايق ص‎ (r) 

(؟) نقض مد ٣‏ مايو 1457 س ۱۳۴ ص ٥۷۱‏ »2 قش ١7‏ يناير 1۹٩‏ س 5 
ص ۷۳۴+ وقد جاء فيه أن محكمة الاستشناف لا تتقيد بما رتبته محكمة أول درجة عل 
اين المتممة لآنما لا تحسم الأزاع ولا تحول دون استثئاف الحكم المؤسس عليها . كا جاء ف 
الأول أنه يجوز لمحكمة الاستئناف إذا ألفت حكم محكمة أول درجة المبنى على نت 
المتممة أن تبنى قضامها على اطراح نتيجة تلك المين دون حاجة إلى إلغاء حكم توجيبها . 

(4) الستهورى » المرجع السايق ص ۰۱ . واتظر كما صادراً من ممكمة استئناف 
حلب (غرقة مدنية ثائية) ۲١‏ كانون الثاق همه 14 محلة نقاية امحامين بدمشق جلد 19 ص4 1١‏ سم 












مره 


هذا ولا تشترط أهلية خاصة فيمن توجه إليه هذه المين لها تقدم من 
آنا لا تعتر تصرفآ قانونيآ بل محرد إجراء من إجراءات التحقيق » فتكق 
قبا أهلية التقاضى عوما » ويجب أن يكون توجبهها إلى خصم أصلى ق 
الدعوى > فلا يجوز توجببها إلى وكيل الخصم ولا إلى خصم ليس أصيلا فى 
الدعوى كالدائن رافع الدعوى غر المباشرة . 

عبن النقويم : 

تنص المادة 171 إلبات على أنه «لاييجوز للقاضى أن يوجه إلى 
المدعى امن المتممة لتحديد قيمة المدعى به إلا إذا استحال تحديد هذه القيمة 
بطريقة أجرى . ويحدد القاضى حى فى هذه الحالة حدآً أقدى لقيمة الى 
يصدق فما المدعى بيمينه » . وهذه امن تسمى يمين التقويم » وهى نوع من 
امن المتممة لأنها تندرج نحت نص الادة ١ / 1١4‏ إثبات 227 المتعلق باإمن 
المثممة بوجه عام والذى جز للقاضى أن يوجه العين م ن تلقاء نفسه إلى أى 

من الخصمين ليبن على ذلك حكه فى موضوع الدعوى أو و فى قية 
ا به» . وممل هذه الین أن يكون موضوع الدعوى استرداد شیء 
أصبح رده بعینه مستحيلا فيجب الحكم يقيمته » ولا تكون ثمة وسيلة لتقد ر 
قيمته غير التعويل على قول أحد الحصمين » فيتعين أن يكلف القاضى 
المدعى بحلف العن على صحة تقويمه لهذا الثبىء9© . ومثل ذلك دعوى 
استر داد اله ىء المسروق أو المودع عند عدم إمكان العثور عليه ورده عينآً . 

ويؤحذ من النص أن المدعى لا يستطيع رد يمن التقويم الى توجه إليه 
على خحصمه »> کا پوخذ منه أنه يشترط لتوجبها أن يعن القاضی حداً أقصى 
س وقد جاء فيه أن القرار المتضين تحليف المين التكميلية إلى أحد الفريقين لا ينبىء عن 
وجهة نظر المحكمة » وف إمكائها أن تحكم بالتالى لمصلحة الالف أو ؛صلحة الشخص الآخر 
الذى لم بجر تعليفه أو لمصلحة المطلوب تحليفه فى حال رفضه ء وعليه جوز المحكمة أن ترج 
عن قرارها المتضمن تحليف أحد الطرفين المين التكميئية وذلك لأى سيب كان . 

)١ (‏ وهی تقابل الخادة ٠۳۹۹‏ مد فرنى وتطايقها المادة +48 مدفى عراتى و ١١7‏ 
بينات سورى و ٤۰٩‏ عدف ليبى - وتقابلها المادة 5+1 تونسى و 74٠‏ مراقعات لبتاق . 
وم يكن لطا مقابل فى للتقنين المصرى الملغى ‏ 

(۲) فإذا قفى اضى فى هته الحالة للمدمى بالقيمة أنى طابها دون تحليفه مين التقويم » 
كان قضاؤه باطلا متعينا نقضه - فى هذا المعنى مريز ينداد فى ٠١‏ أغسطس ۹٦4‏ مجدوعة 
قضاء ريز المراق + ۲ ص 581 . 


















0۸4 


لقيمة الثىء الذى صار رده بعينه مستحيلا وليس من وسيلة أخرى لتقدير 
قيمته الى يمكن أن يصدق فبا المدعى بيمينه(0 . أما فيا يتعلق بالحجية فزن 
يمين التقويم » وهى ,الا تعدو كونها رعا من لين الشممة” > لا تقيد القافى _ 2 
فيجوز له أن يقضى بلغ أقل من المبلغ الحلوف عليه إذا أنس مبالغة قى 
تقديره » وكذاك يجوز المحكة الاستثنافية أن تزيد أو تنقص المبلغ الذى 
قضت به المحكة الابتدائية . 

مين الاسستظهار ومن الاستحقاق وبين العيب وكين الكذب بالاؤرار 

۷ م ن أثواع ان المعروفة فى الفقه الإسلاى » ين الاستظهار 
والاستحقاق والعيب . وقد سبق أن تكلمنا على مين الاستظهار فى الكتاب 
الأول فاحيل على ما ذكرناه بشأنها هناك منعاً من التكرار29؟ . أما يعدن 
الاستحقاق فيوجهها القاضى لمن يدعى استحقاق مال ویم البينة على صمة 
دعواه » 0 على أنه لم يبع هذا المال ولم مهبه لأحاد ولم يخرجه من 
ملكه بوجه ما . . . والثالثة يوجهها القاضى إلى المشترى الذى يريد أن يرد 
المع لعيب فيه » فيحلفه القاضى على أنه لم يرض بالعيب قولا أو دلالة 
ولا تصرف فيه تصرف اللاك . 

وقد نص المشرع العراق على هذه الصور الثلاث من الهين فى المادة 
5 من ن التقنين المدثى الى تجری بان « تحلف الحكة من تلقاء نفسها فى 
فى الأحوال الآنية : (أ) إذا ادعى أحد فى التركة حقاً وأثيه فتحلفه اکت 
5 الاستظهار على أنه م يتوف » هذا الحق بنفسه ولا بره من اميت بوجه 
ولا أبرأه ولا أحاله على غيره » ولا استوف دينه من الغير » وليس الميت 
فى مقابلة هذا الحق رهن . (ب) إذا استحق أحد الال وأثيت دعواه حلفته 


١ (‏ ) وعلة هذا التحديد أن للقاضى يركن إلى ذمة المدعى لدقدير قيمة مصلحة شخصية 

- أنظر المذكرة الإيضاحية تى مجموعة الأعمال التحضيرية + ۲ ص 455 . 

(۲) راج ص ۲۰۹ ينه ۱۲۲ ۰ وانظر أحد أبراهيم ف طرق القضاء ص ۲۴۳۸ 
حيث يشير إلى أن فى الشريعة الإسلامية ثوعا من المين يشبه المين المتممة ويسى مين 
الاستظهار » وأن توجيها محصور فى مسائل خس من بها ما يعرف بيمين الاستحقاق ومين 
العيب . وهو لا یری معى صر هذه ابمين فى مسائل ممينة بل كلا وجد المع الى من أجله 
توجه المین فى هذه المسائل فى مواضم أخرى كان قاضى توجبها لوجود المقحفى لحا , 

(+) المادة ٠۷٠٠‏ من اليلة . أجد ابراهيم » المرجع السايق ص 454 م 
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اخحكة على أنه لم بع هذا المال ولم به لأحد ولم يخرجه من ملکه بوجه من 
الوجوه 69 . (ج إذا أراد الشترى رد اليع لعيب » حلقته اك على أنه 
لم يرض بالعيب صراحة أو دلالة9© , 

ونص قانون البينات السورى عل هذه الصور وأضاف إلها رابعة هى 
صورة ما إذا؛ طالب الشفيع بالشفءة حلفته الشحكة بأنه لم يسقط حق شفعته 
بأى وجه من الوجوه (المادة 158) . 

أما يمن الكذب بالإقرار فإنها تفترض إقرارآ صدر من المدعى عليه 
بورقة أبرزها المدعى » ثم منازعة من المدعى عليه فى حقيقة ما دون ذه 
الورقة » أى آنا تفترض أن الماعى عليه معترف بصدور الورقة منه أو من 
الشخص المنسوبة إليه ولكنه منكر أن ما تضمنته الورقة يطابق حقيقة الواقع د 
وهذا أشيه ما يكون بالطعن بالصورية . وقد تساءل نة الفقه الإسلاى عا إذا 
كانت تقبل العين لإثبات عدم حقيقة ما ورد فى الورقة المعترف بصدورها 
من نسبت إليه » وأجاب على ذلك أبو يوسف -. دون غيره م نآمة الأحناف ‏ 
بالإجاب . وبقوله أخذت الجلة فى المادة ١644‏ حيث قضت بأنه «إذا 
ادعى أحد كونه كاذباً فى إقراره الذى وق » يحلف المقر له على عدم 
كون المقر كاذباً . . » © . وتنص المادة 111 مرافعات عراق على أنه 
«إذا أقر المدعى عليه بالسند المبرز ز العادى أو المصادق من الكاتب العدل 
وادعى الكذب بالإقرار » جاز له أن يطلب تحليف المدعى العين بعدم الكذب 
بالإقرار ؛ ولا يسمع هذا الادعاء على السندات المنظمة رأساً من الكاتب 
العدل ولا على الإقرار الواقع محضور المراجع الرسمية ذات الاختصاص 
إذا صرح فى السند بحصول الواقعة ,#شاهدة من الموظف الختص » . ومؤدى 
)١( 3‏ فإذاقضى مدعي بم ادعاء على التركة دون تحليفه اثمين » وكذلك إذا قفى 
المدعى بالاستحقاق دون تحليفه » كان اللكم باطلا «تعينا نقضه ييز المرأق ۷ توقير 
۵ و ۲۹ أكتوير 1416 مجموعة قضام تمريز المراق ب ۲ ص ١4١‏ و 143 

(؟) كفك تنص المادة ١٠ء‏ التزامات وعقود توتسى عل أنه إذا تعلقت الاعوى 
يغائب أو بتركة المدين أو بصغير وغيره عن ئيس يأهل التصرف أو يجانب وقف ء كات على 
الحا كم توجيه مين الاستيفاء على الطالب وإلا بطل الحكم . لکن يسوغ الصاح فى حاته المين . 

(؟) أنظر ی شرح هذا الس » حسين امن » نظرية الإثيات > بغداد 1۹4۸ 
ص ۲۰ . 
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هذا النص أن موقع السند العرى أو السند الرسمى المعترف بتوقيعه يجوز له 
مع ذلك أن ينكر حقيقة الواقعة المدونة فى هذا السند » أى أن يدعى كذب 
ما أقر به فى السند المذكور بشرط ألا تكون الواقعة الى ينكر حقيقة إقراره 
فى شأنها ما شيد محصوله أمام الموظف العام الى قام بتحرير السند الرسعى 
أ أو الذى تم ذلك السند بحضوره . وف هذه الحالة يجوز له تحايف المدعى يعدم 
الكذب فى الإقرار المذ كور » فإن حلف حكم له » وإلا رفضت دعواه0© . 
هل توجه اليمين الخاسمة من باب الاحتياط 
۷٦‏ لم يرد فى القانون الفرنسى نص على ذلك » وأما القانون اللائ 
فقد نص صراحة على جواز توجيه العين الحاسمة بصفة احتياطية ( الملاقين 
)4١9 ۰ 4‏ . أما فى القانون المصرى فقد كانت ak‏ 55ل / AY‏ 
مرافعات قد م تنص على عدم جواز التكليف لين اللواسمة لأن التكليف بتلك 
العين يفيد ترك ما عداها من أوجه الثبوت المادة المراد الاستحلاف علييا9؟ , 
وقد روئ عند ثتقيح قالون المرافمات عام 1446 أن يستبعد منه نص 
الماد 105 / ۱۸۷ باعتبار أن حكها حكم موضوعى ليس عله قاتون 
المرافعات » ومن جهة أخرى لم يرد عل هذا ا1 نص فى التقنين المدى 
فكان ذلك دليلا على أن المشرع أخذ بالتكييف النديد لليمين » فلم يعتبرها 
صلحا يتعين ,موجبه على موجه امین أن يْزل عما يكون لديه من أدلة أخرى » 
بل اعتير ها وسيلة أخخيرة يلجأ إلا المدعى عند ما يعوزه الدليل » فيجوز له 
أن يلجا إلا على سيل الاحتياط إذا كان لا يطمئن كل الاطمئنان إلى ما لديه 
من أدلة » فيكون على مشكة أن تبحث أدلة الخصم لتقضى يموجمها إن وجدتما 
كافية » فإن لم تقتنع با تعين علها إعمال طلب توجيه لين »ى ألا ليا 


إلى هذه الوسيلة الأخيرة إلا بعد أن تقتنع بعدم كفاية الأدلة الأخرى © . 





(1) ضياء شيت خطاب ء شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية العراق » ينداد 
۸ س ۳۲۲ - سليمان مرقس ء المرجع الدابق ص 7١#‏ والحكم الشار إليه 
بهامش (۲) . 

(؟) أنظر فى نقد هذا النص وف تفسيره بأنه يشترط فقط أن تكون المين اة 
وجيهها على سبيل الاحتياط لا خل بهذا الشرط - الصدة » المرجع السابق ص 486 

: (+) الصدة فقرة ۳۰۴۲ - سليمان مرقس »> المرجع السايق ص 4 ققرة ۲۱۹ مم 
نشات فقرة 8ه . 








وبأ 
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ولأن قانون الإثبات المصرى أيضا لم يعرض لهذة المسألة » فيمكن القول بأنه 
أقر ضمنآ الرأى السابق وهو الراجح فى الفقه والقضاء<) . 

الاتفاق مقدها على عدم توجيه اليمين 

۷ .قد لا يرضى الشخص أن توجه إليه العن » فيحتاط لذلك 
بالاتفاق مع من يتعاقد معه على عدم توجيه الهين إليه فى أى نزاع ينشأ بيبا 
فى المستقبل بسبب تنفيذ العقد » فهل يكون هذا الاتفاق صميحاً ويترتب عليه 
عدم جواز توجيه المين أو يعتير باطلا ولا يمنع بالتالى من توجببها ؟ 

قضت بالرأى الثانى محكة الاستئناف انختلطة وبنت حكها على أن 
الاتفاق فى هذه الحالة يكون حاصلا قبل وجود أية خصومة » أى فى وقت 
لا يستطيع المتعهد فيه أن يقدر مدى تعهده ٠7‏ . أما الحكة الوطنية فقد 
أجازت هذا الاتفاق ورتبت على ذلك امتناع توجيه العمن » وأقامت قضاءها 
على أنه ليس فى هذا الاتفاق ما يخالف النظام العام والآداب وأنه جائر 
قانوناً إذ قد يتردد بعض الأشخاص كثيراً فى الحلف بسيب العقيدة الدينية 
وتأنيب الضمسر إذا ما ظهر له الحق بعد الحلف . وهذا الرأى الأخير هو 
الراءجح فى الفقه © , 

عين الاستيثاق وين العلم 

48 -. نصت المادة ۲۰۱/۱۹۴ تجارئ على أن و الأوراق الحررة لأعمال 

)١(‏ السررى ء الوسيط ب ۲ ص ۷٣ہ‏ نشأت + ۲ فقرة 41هاء 

وقد كانت الادة 1117 من مشروع قائرن الإثبا تقضى أنه « يحرز توجيه المين الخاسمة 
صل سبيل الاحتياط ولا يجوز التوكيل فى تأديتها » ء وحذف هذا التص عند مراجمة المشروع 
المراجمة الهائية ولإ يبين سبب الحذف ف المذكرة الإيضاسية ٠‏ الأمر الذى يعود ينا إلى 
اجتهاد الفقه والقضاء فى ظل أحكام العقنين المدنى الالى المتملقة بالإثيات قبل إلخالها . 

ب على أن القانون العراق لم يأخذ بالرأى الراجح الشار إليه بامتن حيث نص صراحة 
فى المادة ٩۷‏ مرافمات مل أن طلب توجيه المين يتضين النزول عما مداها من طرق الإثيات 
جالثسبة إل الواقة الى ترد عليها » ولا يقبل توجيه المين بمغة احتياظية . قربط بنك رين 
تاا بين توجيه المين وبين النزول عا عداها من أدلة . 

(۲ ) انتقد الأستاذ نشآت عق هذا الحكم لأن السيب للذق بى عليه لا يكنى ليطلاث 
الاتفاق -. نشات + ۲ نقرة ۲۸۵ . 

(۴) السبورى » المرجع السابق ص ١٠ء‏ هامش (1) - المدة » المرجع الابق 
ص ۲۸ - سليمان مرقس » المرجع السايق ص 153 و 11۲ - 
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تجارية يسقط التق فى إقامة الدءوى يها عى خس سنوات ؛ وإنما على المدعى 
علهم تأييد براءة ذمتهم لهم العن على أنه لم يكن فى ذمتهم ثىء من الدين 
إذا دعوا الحلف . وعلى من يقوم مقامهم أو ورثتهم أن يحلفوا عبتا على نمم 
معتقدون حقيقة أنه لم ببق شىء مستحق من الدين » . ونصت المادة 80/4 / ۲ 
من القانون المدنى على أن « يجب على من يتمسك بان الحق قد تقادم ة۵ 
أن يحلف العن على أنه أدى الدين فعلا . وهذه العين يوجهها القاضى من تلقام 
نفسه . وتوجه إلى ورثة المدين أو أوصيائهم إن كانوا قصراً » بأنهم لايعملون 
يوجود الدين أو يعلمون محضول الوفاء » . 

ويبين من هذه المواد أن مين الاستيثاق من استثنائية شرعت لتعزيز 
قرينة الوفاء فى حالتتن خاصتين لا يجوز القياس عللهما » وهى تلحق بان 
الحاحة من حيث إا تحسم الّزاع 29 » ولا يجوز لمن حكم ضده بناء عليبا 
أن يجدد النزاع ارتكانا على أدلة أخرى لإثبات حقه أو إثبات كذب ان 

ويختلف توجيه من الاستيثاق فى كل من هاتين الحالتين عنه فى الأخرى 
فهو فى الديون المدنية يكون واجبآ على القاضى م القانون فلا يتوقف على 
إرادة'المدعى » وقد نصت على ذلك صراحة المادة ۳۷۸ / ۲ مدلى أذ 
عا ذهب لليه الفقه والقضاء فى هذا الشأن فى ظل التقنن الملغى ٠0‏ » وقد 
رتب بعض الشراح على ذلك الحاق هذه العن بالمين اة ولو أنها 
مختلف عنها فى نتيجبها » أما فى الديون التتجارية-فيكون توجببها بناء على 
طلب المدعى . 

أما ين العم فتتميز بأن موضوعها ليس الأمر الذى يدور عليه 

التزاع ذاته بل هو علم من توجه إليه بصدور هذا الأمر أو بعدم صدوره من 
شخص آخر أو عدم عامه بذلك . ولذلك فهى بطبيعتها لين فہا ما يتم 
أن قكون يمينا حاسمة بل جوز أن تكون متممة فى الحالات الى يرى القافي 

)١(‏ والحترق الى تتغادم بسثة هى الى تصت ملا الفقرة الأولى من المادة وتشمل 
قوق انتجار والصناع وأصماب الفتادق والمطاعم وحقوق لهال واللدم والأيراء . 

(؟) تقض جتای 1۷ نوقير ۱۹+۱ ء الحجاماة س ۴۲ ص £۷١‏ . 

(+) نغآت ط 5 فترة 4۰ء مكرر . 


1 ( ؛) النبورى فى الموجز فقرة ٠٠١‏ » كامل مربى فى التقادم فقرة ٠٠١‏ › نثأت 
خرة ٠۹۰‏ مكرر . 
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قها توجيه اليعين المتممة إلى شخص عن واقعة ليست خاصة به فيكتى منه 
أن يحلف على علمه أو عدم علمه بهذ الواقعة . 

ولم يكن التقنين المدنى الملخى ينص على مين العم إلا مناسبة ركين الاسترثاق 
وهي حاسمة كا تقدم » ولكن ذلك لم > بعتع أن يوجه القاضى ن العام فى غير 
امليالات المنصوص عليها إلى ورثة من لت يجوز توجيه المين الخاسمة أو المعن 
المتممة إليه باعتبار أن قصر لمن على العلم ليس إلا تطبيقاً للقاعدة العامة الى 
تقضى .بأن يكون موضوع الم متعلقاً بالشخدى المطلوب عليفه() . وقد 
جرى القضاء فعلا على توجيه يمين العلم إلى الورثة أو الحاف فى حيع المتازعات 
التعلقة بالمورث أو السلف » ولم يقصر ذلك على الديون العجارية أو المدنية 
الى تنقضى ,مدد قصيرة . آما التقنين الحالى فقد خطا خطوة فى سبل تعمم 
يعن العلم » إذ لم يكتف بالنص علا فى حالى رين الاستيثاق » بل نص فى 
المادة ١ / 41١‏ الى انتقل نصها إلى المادة 1١8‏ / ۲ من قانون الإثبات على أنه 
يحب أن تكون الواقعة النى تنصب علما المي الحاسمة متعلقة بشخ من 
وجهت إليه اين » فإن كانت غير شخصية له انصيت العين على جرد علمه 
بها » فدل بذاك على أن العين الحامة قد لا تكون إلا يمين العام ٠‏ ولكن ذلك 
لا يقطع بأن چين العم لا تکون إلا حاسمة » ولا يمنع القاضى من توجبها 
إلى ورثة من كان يرى توجيه المن المتممة إليه لو بق حياً . وتن نجد 
التقنين المدنى القائم يستحدث بالفعل سعالة نص فبا على يمين العلم دون أن 
تكون تلك المين حماسمة » فقد نص فى المادة 4 منه على أن « تعتير الورقة 
العرفية صادرة تمن وقعها ما لم يذكر صراحة ما هو منسؤب إليه من خط 
)١(‏ ولیس فى بعین الل الى قصت عليها المادة ۴۷۸ / ۲ مدفى من استثناء إلا ما تعلق 
يتحليف الأوصياء » فإن فيه شروجاً على قاعدة وجوب توجيه المين إلى نفس اخم 7 
الدعوى لا إلى نائيه . ولذلك نرى قصره على الالة المنصوص علها فى هلم المادة وعدم 
تعديته بالقياس إلى حالات أخرى . 

(9) سليمان مرقس » المرجم الايق ص 154 . وانظر سكم محكة استثناف أسيوط 
الذى اعتبر مين العلم يمينا حاسمة وليست هى مين الاستيثاق المنصوص ماما فى المادة ٣م‏ 
مدق » لأن الماع دو صاحب الحق و ة الأمور لا يلجأ إليها إلا إذا 
عجز عن إقامة الدليل على دعواه ومن تم فإنه يازم ينقيجة توجمها - اسئناف أسيوط ٠و‏ 
مارس 1844 اعاماة س ۲۹ صن 1۲١‏ . 















يها وهو يط 
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أو إمضاء أو ختم أو بصمة . أما الوارث أو الحلف قلا يطلب منه الإنكار 
ويك أن ياف يمينا بأنه لا يغلم أن الط أو الإمضاء أو الام أو البصمة هى 
لمن تلى عنه الحق » . ويبين من ذلك أن الورثة أو الحاف يجوز هم إنكار 
صدور الورقة من المورث أو السلف » ولكن يجوز لم الاكتفاء بتقرير 
عدم علمهم بصدورها منه على أن يعززوا تقريرهم ذلك بالمين . ولا ارتب 
على حلفهم هذه امن حسم التزاع بشآن الورقة » بل يفصل فى هذا الراع 
وفق القواعد والإجراءات اف ا ف تتبع لو أن المورث أو السلف بى .حا 
وأنكر صدور الورقة منه . ويظهر من ذلك أن هذه العين هى قرب إل أن 
,كيناً متممة من نوح خحاص يفرضها القانون نفسه على الورثة أو الخلف 
فى حالة لم يكن يقتضى الأمر فا توجيه أى ين إلى المورث أو السلف ‏ 

عل يمكن اثبات كذب اليمين 

£۷4 -لم يرد عن ذلك نص ف القانون المدنى السابق . وقد قررتعكة 
النتقض أن الخصم الذى يوجه. لحصمه ان الحاسة فى دعوى مدنية يعقر 
متنازلا عن حقوقه إذا حلف خصمه اين سواء كان صادقاً أو ا 
ولا يجوز حيائذ لمن وجه العن أن يرقم مباشرة دعوى المن الكاذبة على 
خمصمه . والنيابة الى ا وحدها التق فى رقع الدعوى فى هذه الحالة لا مكنا 
أن تبدى طلبات البتة فى الدعوى المرفوعة مباشرة يغير حت وإثما لها فقط أن 





ترقع دعوئ مخصوص23© . وقد تقرر أيضا ا فى ظل القانون الما 
السابق - أنه حى إذا ثيت كذب این أمام امحكة ابلنائية لا يكن للخصم 
أن يرفع الدعوى المائية مرة أخحرى مطالبا عا حلف عليه أو مطالياً 
بتعويضات 9؟»ء وذلك بناء على أن موجه العين يعتير متنازلا عن كل حق 
له إذا أديت » ولا يملك فى حالة كدب العن سوى تبليغ النيابة العمومية 
بصفته أحد أفراد اخيئة الاجئاعية » لأن من حق كل إنسان الأيغ عن الخراثم »> 
بل من واجبه فى يعض الأحيان . وقد قررت عدكة التقضس أن كون موجه 
الهين الخاسمة ممتوعاً بعد حلغها من المطالبة بأى حق من الحقوق ‏ ذلك لايمنم 


الحكة من أن تعول على أقواله فى جرعة المين الكاذبة9©© » إذ لا يمكن 


. 14 رتم‎ 1۳١ المجموعة الرسمية ۱۹۱۲ ص‎ )١( 
. ۲۹۸ اپو هيف ء مرافعات صن 547 وقد آشار إل جارسوئة ياج ركم‎ )۴( 
. ۸4۷ رقم‎ ۸١١۷ مجموة القواعد القانونية + ۷ جناق ص‎ )+( 
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إثبات كذب الممن بشبادة الشهود إذا كانت قيمة احلوف عليه تتجاوز عشرة 
6 نبات (عشرين جنا حالاً) لأنه للحكر بأن العين كاذبة يحب أن تنبت 
ولا الواقعة المدثية الى أديت المين عنما > وهى لا تلبت هنا بشهادة الشبوه » 
ويجب الإثبات بالكتابة أو يبدأ ثبوت بالكتابة مكلا بالشمود والقرائن » 
أو بالشهود والقرائن إذا كان هناك مالع قانونى . وقد يكون هذا مكنا فی 
بعض الأحيان » كا لو كان لشخص على الآحر دين بسند بحث عنه ف 
يجده » فوجه إليه العن الماسمة فحلفها ثم وجد الدائن الستد أو وجد خخظاباً من 
المدين يدل على انشغال ذمته بالدين الذى أنكره بالين . وقيل إنه إذا وجه 
شخص الجن الجاممة لآخر على صعة عقد يت.سلك به فحلفها ثيابة فإنه لايمكنه 
أن يظعن فيه بالتروير ليتوصل إلى الحكم برده وبطلانه حيث انحمم التزاع 
فى شأن العقد بالمين ©0‏ 
بيد أن المادة 417 من ن القانون المدنى القائم » الى حلت غلها المادة ٠١۷‏ 
إلبات بعد أن قالت : لا يجوز للخصم أن يثبت كذب امین بعد أن يؤئديها 
الحم النى وجهت إليه أو ردت عليه » قالت : وعلى أنه إذا ثبت كذب 
ان کم جناثى » فإن للخصم الذى أصابه ضرر ما أن يطالب بالتعويض 
دون إخلال ما قد يكون له من خق ‏ فى الطعن على الحكر الذى صدرضده» . 
ويراعى أن الضرر الحادث من جراء رفض الدعوى ليس سيبه توجيه الهين 
كا ذهب إلى ذلك فريق من الفقه ما دام أن من وجه الجين إنما استعمل حا 
أثيته له القانون . 
الخلاصة 
م . بخلص ل ما تقدم أنه سواء كانت امن نوعآ من الصلح أو 
التنازل أو التحكم على ما يراه الفقه والقضاء إلى الآن » أو نوع خاصاً من 
التصرفات » فهى بعسبانها تصرةا قانونيآ تكون باطلة إذا نشأت عن غش 
أو إكراه أو غلط أو كان موجهها أو رادها ناقص الأهلية©2 . فإذا اعتقد 





(1) شات + ۲ ط ۷ ص ٠٠١‏ 

(۲) قضت محكة النقض بأآن « المين الحاسمة لا توجه إلا إل اللصم الآخر الذى له 
سق الطالبة الإثبات ويجب أن تتوافر نى هذا المي أهلية التصرف فى الق النى توجه إليه 

فيه المين وآن يمك التسرف فى هذا الحق وقت حلف المين * ذقك أن كل خصم توجه إليه- 





يولك 


من وجه العن مثلا أن البينة ممنوعة قانوناً فوجه ان ثم تبين غلطه بعد ذلك » 
كان توجيه اين مشوباً بغلط » فإذا كان خصمه هو الذى أوقعه فى هذا 
الغلط كان توجيه الععن مشوباً بتدليس » ونى هذه الأحوال يعتير توجيه 
اين غر صبيح بصفته تصرفاً قانونياً » ويجوز لمن وجه ان أن يبطله حتى 
NEE‏ كا يكون له أذيطعن 
الذى صدر بناء على المن بطريق الاستئناف أو الاس إعادة النظر 

حب الأحوال0© . 
ولا جوز أن يكون موضوع امن حك قانونيا لأن تطبيق حكم القاتوت 
من عمل القاضي الذى لا يتقيد فيه يتكييف الحصوم للواقعة القانونية . وإنما 
يجوز أن يكون موضوعها أمرا بالف قري قضائية أو قرينة قافو 3 





الى بی عليا تقادم بعض الديون بالمدد القصرة . 
ولا يجوز كذلك التوكيل أصلا فى حلف امن لأن الليابة تجرى فى 
الاستحلاف ولا تجرى فى الحلن9© . كا لا يجوز إعمال أثر المن الخاسصمة 


الى يحلفها الوصى فى حق القاصر إذ أن أداء المن الجاسمة عمل من أعال 


ه المين يحب أن يكون قادراً ملى الميار يبن اللف والرد والتكول . ورد المين كتوجيها 
تشترط “فيه أهلية اتتصرف والنكول كالإقرار لا يملكه إلا من ملك التصرف فى الق » وأنه 
۾ می كان الثايت أن الشركة ( الدائنة الأسلية ) قد اندجت قبل رقع الاموى فى الشركة 
للطمون ضدها انساباً كلياً وكان يترتب مل هذا الاندماج انقضاء الشركة التديجة وزوال 
شبخصيتما و بالتالى انتباء سلطة مديرها وزوال كل صفة له فى تمثيلها وفى التصرف فى حقوقهاء 
فإن وجه المين الاسمة إليه عن واقعة الوفاء بالدين الذى لحا فى ذمة الطاصن ( المدين ) بد أن 
الت صفته فى تمثيلها وأصبح لا ماك التصرف فى حقوقها ومن بينها المق المطالب يه 
وم يعد له حق المطائية بإثبات الوفاء ادص به من الطاعن - يكون غير جائز قانوناً ۾ 
تقض ۷ ديمير 1۹٩۷‏ س ۱۸ ص ۱۸۵۱ . 

١(‏ ) وفيما مدا أسبيال الغلط والإكراء والتدليس وعدم الأهلية » ومخالفة شروط 
صسة توجيه المين وصحة أدائها > لا يصح ملت الللمن فى الحكم هأى وجه لا بطريق 
الاستئئاف ولا يطريق الالماس ء إذ هو عام لقاع نهائياً كا سبق أن ذكرت لان توجيه 
ليمين يقيد التدازل عا عداها من ويه الثبوه 

(؟) وآرى جواز توجيه الین ل الشخص المعنوى » كرئيس مجلس إدارة 
الشركة أو مديرها مثلا ؛ لآن المين هنا تكون موجهة فى الحقيقة إل الحصم الأصل نفسه . 








A۹۸ 


التصرف التى لا يجوز له مباشرتہا(0 . 

وإذا ما أعلن الحصم الذى وجهت إليه العن أو ردت عليه أنه مستعد 
الحلف » امتنع على اللحصم الذى وجه اهن أو ردها أن يرجع فى ذلك » فن 
رجع رفضت دعواه لأنه ترك بتوجيه ابمين أو ردها ما عداه من طرق الإثيات 
وذلك مالم يكن توجيه امن أو ردها قد شابه غلط فى القانون أو تدليس أو 
إكراه على ما أوضحنا . ˆ 

ولم يكن القانون المدنى السابق يسمح لمن وجه اثمين إلا بتبليغ النياية » 
وحتى إذا ثبت كذب العين بحكم جنا لم يكن له أن يطالب بتعويض أويطعن 
فى الحكم المدنى . أما القانون القام فإنه يسمح للمضرور برقع دعوى تعويض 
بعد الحم الحناث الہائی » أو بأن يطعن فى احم المدنى إن كان الطعن مكنا . 
وهذا عدل كان مطلوياً . 


الع الا بيع 
العر iS‏ 


1 -يعتير العرف مصدراً من مصادر القانون") » والمقصود 


. ٤٠١ تقض مدن ۱۲ إبريل 1151 س ۱۴ ص‎ )١( 

- ويشترط فيمن يوجه إليه المين ما يشترط فيمن يوجهها من أهلية » أى أن يكوت 
أهلا تصرف فى موضوعها أو له ولاية فى ذلك » فلا يجوز توجهها إلى القاصر أو الحجور 
عليه ولا إل وصية آر القيم عليه » لأن توجيه اين يترتب عليه تخيير الفمم بين الحلف 
وين الرد أر التكول - نقض ملف لا دیسمیر ۱۹٩۷‏ س ۱۸ ص (١4081‏ . وق ألرد 
والتكول تعريض حقه للضياع لأن الرد يعبر مثابة توجيه اليمين والتكول لما يذل وقداء 
حت لا يحلش المدمى عليه »> وإما إقرار مى يصحة دعوى المدعى » وهؤلاء حيماً لا ملكو 
أيا من البذل أو الإقرار . 

وقد نصت الادة ٠/٣١۹‏ مدق ليبى عل أنه لا يجوز توجيه المين ولا ردها لحم قضية 
تعلق عقوق ليس الخصوم حق التصرف فا . 

(۲) داج ص ۲۸۳ “ ۲۹۸ وص 54+ - ۲٠١‏ . وتقصر الكلام على المرف هنا 
من ناجية الإثبات قحسب . 

(+) تنص المادة الآولى من التقنين الح هل أنه م ١‏ ...۲ - فإذا لم يوج نص 
تشر يحى يمكن تطبيقه » حكم القاغى مقعضى العرف » فإذا لم يجود » فبمقتفى مبادىء 
الشريعة الإسلامية » فإذا لم قوجد فبمقتشى مبادىء القاتون الطبيمى وقواعد العدالة ۾ . وورد 
بمذكرة اكشروع التمهيدى « . . . وتعرض الققرة إلثانية لحالة نقص التشريع قتسيل القافى = 








04 
يالعرف كا قدمنا هو القواعد الثابتة الى اعتاد الناس استعمالها زمناً طويلا 
تحديداً لعلاقاتهم فى التعامل » فتصيح مرعية فى العمل » ويطلق على العرف 
أحيانة « العلاقات القانونية ٠‏ وعلدع6! وعهدوب » وذلك تيز له عن 
العادات الاتفاقية وعأأعهمم ادعوم usages‏ المصطلح علا فى المعاملات 
المانية أو العجارية أو بن أصداب العمل والعمال فى جهة معينة من جهات 
البلد أو القطر فهذه تعد فى مرتية الاتفاقات الى تجرى بين الأفراد ولا تأخذ 

حكر القانون . ١‏ 

وإذا كان العرف يعتر فى مرتبة القانون » فهل يأخذ حكم القاعدة 
القانونية » فيكون على القاضى البحث غن العرف وتطبيقه من تلقاء نفسه على 
واقعة الدعوى » أو أنه يتعين على الخصم الذى يتمسك بالعرف أن يثيت 
وجوده ؟ . 

يرى بعض الشراح أن العرف يتساوى مع القاثون فيفترض علم القاضى 
به ولا يكلف الخصم بالمّساك به أو إثباته » ويجب على القاضى تطبيقه من 
تلقاء نفسه وهو فى كل هذا بضع لرقابة عكة النقض9© . 

ويذهب رأى آخخر إلى أن القاضى غير مكلف إطلاقا يتطبيق العرف 
من تلغاء نفسه » وأن من واجب اللحصم الذى يتمسلك به أن يقم الدليل على 
س مبائيا إلى العرف وهى فى ذلك تتلق مع الفقرة الاانية من المادة الأول من التقنين الل 
السويسرى . والواقع أن المرف هو المصدر الإى يل التشريم فامرتبة فن الواجب أن يلجأ إليه 
القاغى مباشرة إن اقتقد النص . وإذا كانت المادة ۲۹ من لاحة ترتيب الها كم الأهلية قد اقتصرت 
عل ذكر « المادات التجارية ۾ تأكبر الظن أنها قصدت بئلك إل استظهار ما عرف من آهية 
خاصة فى المعاملات التجارية لا إل قصر نطاق تطبيق نوع من أنواع القواعد العرفية مل هلم 
المعائلات دون غيرها > فالمرف هو المصدر الشعبى الأصيل الذى يتصل اتصالا مياشر؟ 
هالماعة ويعتير وسيلتها الفطرية لتنظيم تفاصيل المعاملات ومقومات المعايير الى يمجز التشريج 
عن ناوا بيب تشعها أو استعصائها على النص . ولك غل هذا المصدر وسيظل إلى جائب 
#تشريع مصدراً تكيليا خصبا لا هقف إنتاجه عند حدود المعاملات التجارية بل يقثاوله 
المعاملات الى تسرى فى شأنها قواعد القازون امدق وسائر فروع القائون القاص والمام مل 
السواء ( مجموعة الأمال التحضيرية + ١‏ ص ١۸۸‏ ) . 

(1) آسکارا الموجز رقم ۷۴ ص 4۱ - أويرى ورو جزء 11 فقرة 1/16 - الوسيط 
الستهورى يزه ۲ رقم ۲۸ ض اه -- أصول القانون التجارى غل الزيئى يند 4۲ ص ٠١‏ س 
۷ه . وتنص الادة ۴۷١‏ من قائون الفوجبات والعقود البناق عل أنه ه يجب عل القانى أن 
يعتد عن للقاه نفسه بالبئود المرعية عرفا وإن كانث لم تذكر صراحة فى المقده . 
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وجوده » فإذا ل تحصل السك به أمام قاضى الموضوع فلا يجوز إثارته لأول 
مرة أمام حكة النقض0© , 

۲ - ونحن نويد هذا النظر » ذلك أنه وإن كان العرف يعتير فى مرتية 
القانون » إلا أنه يختلف عنه فى أنه لا ينشر فى مدونات مكتوبة يمكن الرجوع 
إلها مما يصعب غلى القاضى الإلمام به » وإذا ترك وشأنه فى التحرى عن العرف 
وتقصى أحكامه لأضاع وقتاً وبذل جهداً هو فى أشد الحاجة إلهما » وما 
فإن الاعتبارات العملية تقتضى - تيسيراً لمهمة القاضى - أن يكلف |" 
الذى يتمسك بالعرف أن يثبت وجوده9© . وقد أيدت عكة النقض هذا 
النظر حن قضت بأن « تحرى العرف فى ذاته والتغبت من قيامه من أمور 
الموضوع التى لا تخضع لرقابة محكة النقض إلا حيث يميد قاضى الموضوع 
عن تطبيق عرف ثبت لديه وجوده »> وهذا يقتضى السك به أمام 
مكمة الموضوع حى مكنا التثبت من أمر قيامه > قإذا لم يحصل القسك به 
فلا يجوز إثارته لأول مرة أمام حكمة النقض ٩<۲‏ . كا قضت فى حكم 
آحر ٩۵‏ بأنه « می أقام الىك المطعون فيه قضاءه على وجود عرف يقضى 
بان يكون تاريخ استحقاق الأجرة سابقاً على تاريخ انتهاء الإيجار دون أن 
تبت المحكة من قيام ذلك العرف أو تين مصدره » وذلك على الرغم من 
تساك الطاعن بوجود عرف يةضى باستحقاق الأجرة عند انتهاء الإيجار وبعد 





جم المحصول ؛ فإن الحكم المعطون فيه يكون معييا ما يوجب نقض4( . 


)١(‏ ليون کان وديئو جزء رقم ۸۰ ص ٩۲‏ - وراجع أيضاً جامد فهمى وعد 
امد فهمى فى النقض فى المواد المدئية والتجارية رقم ٠١‏ ص 25 فقد قررا و يكرك للقاغى 
أمر التعبت من قيام العرف » لا لأنه واقعة من وقائع الدموى » بل لأن العرف أكثره محل 
لا إقليمى والمسلحة ال مود على أهل العرف من عرض أمر التثيت من قيامه وعدم قيامه على 
محكة النقض هى مصلحة قليلة الأهمية » ولو تح لحم الباب فيه لكثرت طمونهم وأضامرا 
عل الحكة وفنا كتير ؟ لعلها شديدة الحاجة إليه . أ كرت المرف القائم قد ليق أو ل بلقلاو 
إعضاع الحكم فى ذلك لرقاية ممكة النقض » . 

)١(‏ قانون الإثبات فى المواد المدنية والتجارية اإستشار محمد عيد الطيشف 
س ۱۸ -۱۹. 

(؟) تقض ۲ ديسمير سنة ۱۹1٤4‏ س ۱٩‏ ص ۱۱۴۰ . 

(+) نقض ۲۱ إيريل سنة 14556 س ۱۷ ص ۸44 . 

(ه ) وقضت عنكة النقض بأنه وإن كان التثيت من قيام العرف متروكا لقاضى د 





5 


ويجوز إثبات وجود العرف بطرق الإثبات كافة عا فى ذلك شهادة 
الشمود . ولا يفوننا أن نشير فى هذا امقام إلى أن قضاء كاتا كى التقض 
الفرنسية والمصرية قد جرى على ترك التثبت من قيام العرف لقاضى 
الموضوع 12> 35 

جواز اتفاق العاقدين عل ما بخالف العرف التجارى 

م4 لاوز للمتعاقد الاستناد إلى العرف للتحلل من التز امات يفرضهها 
عليه التعاقد الى تم بينه وبين الطرف الاتمر فى العقد » إذ لا يوجد ما يمنع من 
أن يتفق العاقدان على ما يخالف العرف التجارى ويكون اتفاقهما مزا( 
هما ء کا لا يجوز التحدى بالعرف إلا إذا لم يوجد نص تشريعى0© . وقد 
قضت عكة النقض بأن ٠‏ المادة 15 من الأرسوم بقانون رقم ۳1۸ لسنة؟ 190 
إذ نصت على أن تطبق هيئة التحكم القوانين واللوائح المعمول مها » وعلى أن 
ها أن تستند إلى العرف ومبادئ العدالة وفقاً للحالة الاقتصادية والاجماعية 
العامة فى المنطقة ‏ قد قصدت إلى أن فيئة التحكم ملزمة أصلا يتطبيق أحكام 
القوانين واللوائح فيا يعرض ها من منازعات بين أرباب العمل وعاهم »> 
ون ها يجانب هذا الأصل الذى يجب اتباعه رخخصة أجازتها لها هذه المادة هى 
أن تسنند إلى العرف ومبادئ العدالة فى إجابة العمال إلى بعض «طالمم الى 
لا ترتكن إلى حقوق مقررة لم فى القانون وذلك وفةآ للحالة الاقتصادية 
والاجئاعية العامة فى المنطقة » فتى الُزمت هيئة التحكم الأصل المقرر ها 
وهو تطبيق القانون على التزاع المعروض علا » ورأت فيا قررته للعمال 


= الموضوع إلا أنه لا يمن من بيان دليله على قيامه والمصدر الذى أسعق مته ذلكإذا ازع أسمد 


اللصوم فى وجوده » ومن ثم فإن المكم المطمون فيه إذ قرر يوجود مرف يقفى بأن يكون 
المؤجل من أتعاب الحامين معادلا المعجل مها دون أن يذكر دليله عل وجوده أو المصدر 
الذى استق منه ذلك رغم أن الطاصن قد أذكر وجود هذا العرف - يكون قد خالف 
گلقانون - نقض ۲۵١‏ ديسمير 194716 س ۲۰ ص 1۴١١‏ . 

(1) نمض فرتسى 17 يونيه +1108 دالوز معام بيات وداجم الأسكام 
المشار إلا فى هامش رقم + ص ۸4 من كتاب اللقض فى المواد المدنية والتجارية للأستاذين 
حامد قهبى ومحمد حامد فهمى - ونقض مدق ۱۸ هريل 1981 س ۸ ص ٤۲١‏ . 

(۲) تقض 1۲ يوتيه 954( س ۲۰ ص 1ا٩‏ . 

(۴) تقض 1۹ يوثيه 1959 س ۲۰ ص ۱١۱۷‏ . 





¥ 


من حقوق ما يغنى عن التزيّد.فها > فلا سيل إلى التزامها باختيار العمل 
بالرخصة المتاحة لها ولا تريب علها فى عدم الأخل ما » وهی فی الحالتين 
غير مكلفة ببيان أسباب. اخبتيار ها لأحد وجهۍ الرأى فيا 690 ع . كا قضت 
بأنه ولاتثريب على محكة الموضوع إذا هى رفضت الاستجاية إلى.ما طلب 
الطاعن من إحالة الدعؤرئ إلى التحقيق ليفيت ما اداه من قيام عرف تجارى 
مبناه أن التعامل فى سوق البصسل فى الإسكندرية يجرى. على ساس معاينة 
الي وأن ابيع لا يم على مقنضى عينة خاصة ‏ ذلك أن دفاع الطاعن فى هذا 
اللنصوض لم يكن ميناة أن نمت عزفا تجارياً ينافض نصا مفسراً ء وإنما کان 
ميناه أن هذا العرف هو الذى يتحدد به مراد الشارع من نص المادة 4 من 
القرار الوزارى دق ١‏ السنة 1541 » وإذا كان هذا هو ما استهدقه الطاعن 
بطلب الإخالة إلى التحقيق » فإنه لا حرج على محكة الموضوع إذا هى التفتت 
عنه وأخذت ف تفسر ذلك النص ا تدل عليه عيازته الواضحة9© ٠‏ . 
وقضت بأن « الرهبنة نظام .جار عند بعض الطوائف المسيحية فى مصر ع 
وقد اعترفت به الحكومة المصرية . . . والقانون ف المادة 14 من الأمر العالى 
الصادر فى ١4‏ مايو سنة 1841 بترتيب ,واختصاصات المجلس الى لطائفة 
الأقباط الأرثوذ كس قد صرح بأن للرهبنة نظام خاصا يجب احترامه والعمل 
على نفاذ الأحكام المقررة له > ومن هذه الأحكام أن كل ما يقتنيه الراهب 
بعد اتخراطه فى سلك الرهبنة ملك لابيعة الى كرس حياته لخدمها . ولا 
كان هذا الذى جرى العرف الكنسى عليه ليس فيه ما يخالف أحكام 
القانون أو مبادئ النظام العام » فإن الحكم الذى يعد المطران مالكا لنفسه 
لا للكنيسة ما يشريه وقت شغله منصبه الدينى على أساس أن عقود الشراء 
صدرت له شخصيا لا بصفته نائبآ عن الكنيسة يكون عنطبا فى ذلك لعدم 
تطبيقه القواعد الكنسية انحددة لعلاقة الرهبان بالكنيسة فى ملكية الأموال » 
باعتبارها قانون العقد الواجب الأخد به » : 





(1) تقض ٠١‏ يوليه ۱۹۵۷ ص ۸ صن 5964 . 
(؟) تقض ١‏ أكوير ۹۰۹ س ۱۰ ص ۷ء . 
(۴) نقض ١4‏ مأيو ١441‏ مجموعة المبادىء القانوتية لحكة النقض + ١‏ ص ۴۲۲ . 





العادات الاتقاقية(٠‏ 

285 -أما العادات الاتفاقية » وهى المصطلح علا قى المعاملات الماثية 
أو التجارية أو ين أصعاب العمل والعمال » فهذه ليست فى مز لة القانون » 
العا كارا الي تجرى بين المتعاقدين فيتر ك لقاضى 
الموضوع أمر التثبت من قيامها وتفسزها وتطبيقها شأنها فى ذلك شان أية 
واقعة يدعبا أحد اللصوم ويذكرها القصم الآخر » فيقع عبء إثياتها على 
عاتق المتمسك بها » ولقاضى الموضوع سلطة تقدير ما إذا كان الطرفان قصدا 
وقت التعاقد اتباع العادة الاتفاقية أولا » ولا رقابة حكة النقض عليه فى ذلك 
هى كانت الأسباب الى بى علها قضاءه سالغة عقلا . وقد قضت محكة 
التقض بأنه م إذا ادعى العامل قيام العادة الاتفاقية على ماح رب العمل لاله 
أداء عمل آخر فى الخارج فى غير أوقات العمل لديه » فإن عليه هو لا على 
رب العمل إثبات وجود هذه العادة » وإئبات أن المتعاقدين كلبما قد 
قصدا الالتزام بها واتباعها9؟ ‏ : 

۸٥‏ بيد آننا رى أن العادة تشبه الوافعة القانونية من حيث إنه يحب 
على من يتمسلك بها أن يثبت وجودها » وذلك فقط ف ۽ الحالة الى لا يكون 
فا لقاضى علم بوجود العادة . أما إن كان القاضى على علي ا > فلا تاج 
الأمر إلى إثبانها إذ يجوز للقاضى أن يکم فى شأنها بعلمه خلافاً للحال فيا بتعلق 
بالوقائع القانونية حيث لا يجوز قارا أن يقغرى فا بعلمه باعل 
العادة ى هذا الشأن العرف الحلى إذ لا يبلغ خد الشبرة الذى يشمح بافتر اض 
علم القاضى به فبتعين على من پتمسك به أن يثيته إن كان القاضي لا يعلم 


)04( داجع ص 1810 و ۲۸۸ . 

(۲) نقض ۲٣‏ مایو 9519( س ۱۲ ص 1۲ . وداجع نقض ۲ ایریل ۱۹٩4‏ 
س ۱۵ ص ٠4۹‏ وقد قرر أن العادات التجارية تعتير من مسائل الواقع الى يترك أمر الثبت 
من قيامها وتفسيرها لقاضى المرضوع . وانظر كتلك تقض ۲۲ قيراير 1453 س ١۷‏ 
ص لاه . 

وراج الور ٠‏ ألوسيط + ۲ ض ١ه‏ - سليمان مرقس » المدخل الملوم القائونية 
۷ ص ۲۳۴ . 




















بوجوده22© . ولكنه بعد ثبوته يأخذ حكم العرف العام فيطيقه القاضى من 


تلقاء شن . 





)1( امد فهمى ومد حامد فهمى فق أكعاب التقض ص 5م وما يعدها - الصدة 

1 
( ۲ ) أمافى الفقه الإملاى فلا يعرف أن أسداً ذحب إلى أن الأسكام الى ينشنها 

العرف تكون مكلة للأحكام الشرعية أو تحل غاها أو نحل يضما فى بعض الأحؤال 
أو الظروف أو فى بمض لاد الدول الواحدة . وأقصى ما يصل إليه العرف فى نظر فقهاء 
الشريمة هر أن يكون قاعدة أصولية عتلفاً عليها ومعيناً يمين القافى والمفى على تطبيق 
الأسكام الفقهية المدوئة . وايس فى كل هذا استناد أو إحالة إلى أحكام أخرى غير الأحكام 
الشرمية » وقد سيق أن ذكرنا أنه لا مكن اعتياره دليلا من أدلة الأحكام الشرعية الإمالية . 

ومن اعتمد من الفقهاء عل العرف الخمل قال إثة لا يتفى عل الاص ولا يترك به ولكنه 
قد يكون مخصصا قنص ( ققد رأينا الحنقية يميزون الاستصناع نظراً للتعامل مع ودود الس 
بالنبنى من أن يبيع الإنسان ما ليس عنده وقالوا إن هذا تخصيص نص يعرف التعامل وليس 
تركا له بالكلية لأننا تعمل بالنص ف غير الاستصناع ) کا يترك به القیاس ( فقد أجاز 
مشايخ باخ من الحنفية للإنان أن يتأجر من يتنج غزلا له يأجرة هى جزء من هذا 
النزل نظرآ التعامل ى بلادهم رغم ورود الى من ققيز الطحان » أى استعجار الشخص من 
يطمن له حبه نظير بعض هذا الحب › والقياس على هذا يقغى بمدم جواز امتتجار من ينيج 
النزل يأجرة هى جزء مته » وقالوا إنهم إنما تركوا فى هذا الأخذ بالقياس قعرف ولكهم 
م يتركوا النص لأنه إنما ورد فى قفيز الطحان لا فى أجرة الاك من النزل نظير نسجه سى 
إنه لو تمارف قرم الإجارة يقفيز الطسان لم يز ذلك لأنه ترك النمى أصلا . 

کا یر4 بالعرف الحكم الاجتهادى إذا كان مينيا مل عرف ثم تثير هذا العرف . ومن 
أمل مذهب اللنغية أن قول الزوج و على الحرام » ونموه من الكنايات لا يقع به الطلاق إلا 
بالنية أو ثرينة الال » ولكنه فى البلاد الى تعارت أهلها أنه لا يقصد منه إلا الطلاق امتبر من 
الألفاظ الصريحة الى يقم بها الطلاق من غير -حاجة إلى فية , 
المذاهب الفكرية . 

ملى أن العرف بقسميه القولى والعمل › يعتمد عليه فى معرفة ما يراد من كلام المتعاقدين 
والواتفين والحالفين والناقرين » والألفاظ الى يسعدق قائلها المقوبة أو لا يستدقها . ويعتمد 
هليه كناك فى مدرفة ما يعتبر من الميوب أو لا مدير منهاكميوب المبيمات » وقيما إذا كانت 
معاشرة الزوجين ما يبعطاع ممه دوام العشرة بين أمثاهما أولا » وف معرفة قيم: التلفياتة 
وأشباه ذلك » وى كوث امروف عرقا كا مشروط فرطلا فى كلام المتعاقدين أو عيارة المتصرف 
وما هو من هذا القبيل ‏ أنظر القواعد لعز الدين عبد السلام الشافنى ع والفروق اقرا 
المالكى » والقؤامد الكبرئ لابن رجب التيل ء والأشباء والنظائر لابن تيم > ودعم المفى 
وبشر العرف لابن مابدين . - 








هذا كثيرة جداً فى جي 


الجى الاس 

قد تشر قواعد الإسناد إلى تطبيق أحكام قانون أجنى<) » 
قهل يطبق القاضى القانون الأجنى من تلقاء نفسه ء إعمالا لقاعدة الإسناد » 
أو يتعين على الخصم المتمسك بالقانون الأجنى إثاته ؟ . 

اختلف الفقه والقضاء فى ذلك » فيذهب رأى9© إلى أن تطبيق أحكام 
القانرن الأجنبى هى مسألة قانون لا مسألة واقم ‏ لأن المشرع عند ما يقر 
ُطبيق قانون أجنى معين على واقعة الدعوى يعتير هذا القانون جزءآ من 
القانون الوطى » ويكوت من واجب القاضى بعد يحث الواقع أن بتايت من 
تلقاء نفسه من نص القانون الأجننى الواجب النطبيق على واقعة التزاع » 
ولايصح أن يكون عدم للام القاضى الوطى بأحكام القانون الأجنى ما يجعل 
هذا القانون مجرد مسألة وإقع » لأن من واجيه أن يسعى إلى التعرف إلى أحكام 
القانون الأجنى » وأن: انتشار الجاميع القانونية الأجنبية ومجلات التشرنم 
المقارن وما تنشره من الأحكام الصادرة أ مختلف بلاد العالم قد يسر مهمة 
القاضى فى التعرف على أحكام القواثين الألجنبية » وأنه لا حرج عليه إن شام 
أن يستعين بجهد اللخصوم » فيكلفهم يتقدم المراجع والأبحاث المتعلقة بالقانون 








(1) شال ذلك .ما تنص عليه ۱۷ من القانون المد من أنه و يسرى عل الميراث 
«الوسية وسائر العصرفات المفنانة إلى ما بعد الوت ٠‏ قائرن المورث أو المومى أو من صدر 
منه #تصرفه وقت: موته . ومع ذلك هسرى على شكل الوصية » قانون المومى وقث الإيصاء » 
آو قانون اليلد الذى تمت فيه الوصية » وكذلك الحكم قى شكل. سائر التصرفات المضافة إلى 
ما يبد الموت . 

(؟) الوسيط قسنہوںی + ۲ ص ١ه‏ - الإثياث الدكتور الصدة ص.۲۹ وا٠۴‏ م 
قنقض ف المواد المدئية والتجارية للأستاذين حامد ثهمى ومحند حامد تهمى رقم لاا و78 
ص ۱۷ -- 4؟1 - الد كتور عل الزيى » مذكرات ف ألقائون الدول اياس عنة 1۹۲۹ 
من ۲7 و ٣۲٣‏ . 

- ويه :أن قال يلانيول الإ الموجز + ۲ رقم 3 ط ه ) إن من. يسك بقانوك 
أجتبى :جب عليه إثياته » جاد وقال إزه فى الأثزننة. الحديثة كثرت وسالط الأخيار وأسيح 
قادرا أن تقوم صعوبات فى معرفة قانون أجت 

















الواجب التطبرق دون أن يكؤن معنى ذلك إحجام القاضى عن تطبيق القانونه 
الأجنبى حى يطلبه الخصوم ويثينوا وجوده وأحكامه . 

ويذهب رأى حر إلى أن الثبت. من القانون الأجتى وتفسيره 
وتطبيقه هى من مسائل الواقع الى يستقل بها قاضى الموضوع > ولا رقاية 
فمك الةض عليه فى ذلك » فليس على القاضى أن يطق القانون الأسجنى من 
تلقاء نفسه » بل يجب على الحصوم أنفسهم السك به ء ويقع عليهم عيبم 
إثاته ‏ شأنه ف ذلك شأن أية واقعة يدعها أحد اللخصوم ويتكرها الآخخر » 
لأن قاعدة ولا يعذر أحد فى اهل بالقانون » هى قاعدة لا تنطبق إلا على 
القانون الوطنى » فليس فى استطاعة القاضى الإلمام بكل القوانين الأجنبية حى 
يطبقها من تلقاء نفسه » كا أن وظيفة عدكة النقض هى تقر رالقواعد الصحيحة 





)١ (‏ القانون الدولى الخاص المصرى الد کتور مز الدين عبد الله ط 1566 ص٣٠۲٤‏ م 
۵ . ونقض قرتسى 5( مارس ۱۹۱۸ ميرى ۱۹۱۸ - ۸٣‏ وداج أا الأحكام 
العديدة التي أوردها مارق فى رمالته « التميين بين مسائل الواقع والقانون » عامش ص ۱۲۲ . 

وتنص المادة 9+4 من قائون أصول الحا كات المانية البنافى مل أنه و لا تطلب البيئة 
انى » ولكن يجب إقامة البينئة لدى اناكم اللبنانية عل مضمون كل 
قانون أجنبى » وانظر ييز لبنان ۷ يونية 958( مجلة لماي ( اقبنانية ) ص 1١١‏ . 
ووز إثباث القاتون الأجنبى بكافة الطرق ما قيا نصومى القاتون الأجئيى وكتب الفقه ب 
تمييز لبتانی ۳۰ إبريل ۱۹۰۸ مجاة انما ۱۹۵۸ ص ١١4‏ ل مثار إليه لى إدوار عيد 
بالرجع السابق ص ۲۵ غامش ۲ ) . ولا مخضم القامى فى تخطيله وتطبيقه لرقابة محكة 
اقش ( نةم فرنسی ( عرائض ) 74 يوليه ۱۹۲۹ دالوز الأسيوعى ١179‏ ص ٤٥۷‏ »> 
وانظر عكس ذلك بارتان ب ١‏ فقرة /0١1اب‏ المنهورى + ۲ ص ٠١‏ ) الهم إلا فشا يتعلق 
بكفاية تسبيبه وسلامته - تقض فرنسيخ ۲۵ مأيو ۱۹٤۸‏ دالوز +542( هس (١‏ - ۷و٣‏ س 
ميري ۱۹۲۹ - ۱ - ۲۱ وآیقا ۲۹ إبريل ۱۹۰۰ دالوز ۱۹۰۰ من 551 . 

ui‏ محكة النقض المصرية فع اجبارها القانون الأجتبى. جرد واقعة من حيث وجوب 
إثامة الدليل عليه » استقر قضاؤها على إخضاع قاغى الموضوع ارقايما فرما يثناق يضحة 
تطبيقه القاثون الأجنبى = نقضن ١4‏ يتاير و #6 غخبراير و (٠‏ يوئيه 1984 ص ه عر 





و ٩ه‏ و ٩۵۰‏ . وانظر عز الدين عبد الله فى القانون. والاقتصاد س ۴١‏ ص +5١‏ 
ونا هلها , 

وقد قضت محكة الاستتناف المختلطة بأن الوأرث إذا اعتر ف عق للغير ى الت ركة ممتقدا 
آن القانون الوط هو الواجب التطبيق > ثم تبين يمد ذلك أن القانون الإيظالى عو الت 


يطبق » ون دعرى الثير ايست صحيحة لبقا هذا القانون » فإن رضاء الوارث يكون مثو 


الغاط فى القانون - داج ص 5ه4. 


¥ 


فى القانون الوطنى وتثبيت القضاء بشأنها » ولا رقابة ها على تطبيق القوانين 
الأجنبية وتقويم المعوج مما » ولأنه من الناحية العملية يصعب أن يلق على 
كاهلها عبء القيام يمثل هذه الوظيفة بالنسبة غختلف القوانين الأجنبية . 
أما قواعد الإسناد فلا تعلق بالنظام العام > وليس من شأنها إدماج قواعد 
القانون الأجنى فى النظام القضائى الوطنى » بل يظل القانون الأجنى متفظاً 
بصفته » والقاضى الوطنى وهو يطبق القانون لا يأتمر بأمر المشرع الأجنى » 
بل هو يطبقه بأمر من المشرع الوطى باعتباره عنصرآ من عناصر الواقع » 
وإذا كانت المادة م74 من قائون المرافعات ( الملغى ) قد أجازت الطءعن 
بالتقض إذا كان الحكم المعطون فيه مبني على مخالفة للقانون أو خطأ فى تطبيقه 
أو فى تأويله > دون أن تصرح بالمقصود من كلمة القانون أهو القانون المصرى 
وحده أم هو غيره من القوانين » إلا أن المفهوم بداهة اقتصار معناها على 
القانون المصرى . 

وقد اعتنقت محكة النقض المصرية هذا النظر » فقضت بأن الإسناد إلى 
قانون أجنى لا يغدو أن يكون جرد واقعة وهو يوجب على اللدصوم إقامة 
الدليل عليه : ولا يغنى فى إثباتها تقديم صورة عرفية تحوى أحكام هذا 
التشريع © . كا قضت9© أنه إذا كان الطاعنون لم يبينوا القانون اللبناى 





)١(‏ عز الدين عيدالته المرجم السابق ب وقارن عبد الحميد أبو هيف » القانون الدولى 
الما يند ٠٠۲‏ وما بعده حيث يقول إن الجمع العلمى لقاتون الدرل أيد الرأى الأول » 
ونظم.الإجراءات اللازمة الى يستطيع بها القاضى معرفة القواعد الحقيقية للقانون الأجنيبى 
المراد تطبيقه وذلك بواسطة الطرق السياسية - وانظر جموعة التشريع والقضاء الفتلط س + 
ص ۲٠۵‏ - أويرى ورو + 1۲ ص ¥۰ بد 4۷4 ,700 .م 749 § Aubry et Rau XII‏ 
den‏ »5 وبودرى المطول A‏ التعهداث .Baudiy Lacantiaariê el lı, arde‏ 

(۲) نقض فى ۷ يوليه سنة ٠۹٠١‏ مجموعة المكتب الفى آلدنة السادسة صن ٠۴٤۷‏ » 
ونقض ؛١‏ إبريل سنة 1١7١‏ فى الطعنين رقى ١ه‏ و 5ه لسلة #5 ق ولم يشر يمد م 
وقد قضت عحكة النقض فما يأن السك بالقائون الأجنبى لأول مرة أماءها يكون ميا 
جديداً لا جوز التحنى به . 

(؟) نقض ۲٢‏ يوليه 1951 ستة 14 ص 114410 . 

- وقضت عكة النقض بأنه و يمد #صيل الحكم لما ورد بسند الشحن 
الاتغاق على تطيق قانون أجنبى مما يؤدى إل إنقاس أو ز 
84 وهلا؟ من قانون التجارة البحرى أو لا يغيد ذلك > 











5 المواعيد الم بالمادتين 
قبيل قهم الواقع فق الدموى م 





A 


الذى يتمسكون به اكتفاء بقولم إنه « القانون اللبنانى الأأخير الخاص بالوصية 
وأنه لا يز الإيصاء الزوجة بكل التركة إلا إذا توف الموصى دون أن.يترك 
أ أو أا أو إخيوة أو أخبوات » ولم يقدموا دليلا على هذا القانون » فإن النعى 
على الحم المطعون فيه مخالفة القانون والخطأ فى تطبيقه - إذ قضى بصحة 
ألوصية ونفاذها نى حق شقيق المورث - يكون غير مقبول . 

هذا وتعتنق محكة النقض الفرتسية أيضاً هذا النظر(© . 

من يلتقت عن تطبيق أحكام القانون الأجنبى 

۷ - إذا أشارت قواعد الإسناد إلى تطبيق قانون أجتى فإن هذه 
الأحكام تكون ‏ كا قدمنا -. واجبة التطبيق إلا أن تكون عنالفة للنظام العام 
أو الآداب فى مصر بأن تمس كيان الدولة أو تتعلق بمصاحة عامة وأساسية 
للجماعة(© . 

ولا يدل فى هذا النطاق جرد اختلاف أحكام القانؤن الأجنى عن 
أحكام القانون الوطنى أو مجرد التفضيل بينهما وكون القانون الوطى أكثر 
فائدة©9© . 





ب ما يستقل به قاضى الموضوع مادام قد آقام قضاءه فى هذا الللصوس هلى أسباب تمله » - 
نقض ١9‏ مايو 1۹۷۰ فى الطمن 18١‏ / 54 ق ( لم يقشر بعد) . 

۹ ۹ و‎ ۳٤١ ¬ | سيرى ¬ ۸۲ س‎ )١( 

(؟) الادة ۲۸ مدن ..وانظر تقض م ۲۷ هايو +915( و ۲٣‏ يونيي 1134 
س و1 ص ۷۲۷ وص ۸1۸ .. 

وقد قضت محكة النقض بأنه « إذا كان هدف المشبرع فى تقرير مسثولية المتبوع عن 
أعمال للتابع النين مشر وعة .هو سلامة العلاقات فى المجتمع ما يعد من الأسؤل العامة الى يقوم 
هلها النظام الاجيّاعى و الاقتصادى ف خصر ء فإن المكم المطمون فيه لا يكون قد خالف 
القانون إذ اضهر القامدة المقرؤة؛ لمنشولية" المتبوع حن أعمال التابع غير المشرومة من المسائل 
المتملقة بالنظام العام فى مى للادة ۲۸ من القائون ادى ورتب على ذلك استبعاد تليق 
القائون الفشطينى اثذى لا تمرف تضوصه هذه العولية وطبق أحكام القاثون للصرى فى هلا 
اللصوض » -نقض ۷ فوفر 143۷ س لاص 111٤‏ . 

.- ولا يدل فى نطاق المسائل التعلقة بالنظام العام ى معى الادة ۲۸ نك » اختلاقف 
سکام القاثوت الأجنبى من أحكام القاتؤن الوط فى تحديد للقذار الذى تجوز الوصية فيه 
هالئسبة لغير المسلمين - راجع تقض ۲١‏ وليه ۱۹٩۷‏ س ۱۸ ص 1٤۹۲۳‏ . 

(+) نقض فدنی ٠‏ إبزيل سنة 1۹1۷ س ۱۸ صن ۷۹۸ . وقد جاه فى هاا الحكم 
أنه و إذاكات را النؤاع أمريكيين وتم التعاقد بين ما فى أمريكا والقاتون الى يحمكم علاقة = 





14 
۸ وق كل حالة يحب أن يطبق فہا قانون أجنى » يتعين على 

القاضى أن يراعى أحكام هذا القانون > فإذا بنى حكه على ما يخال هذه 
الأحكام أو قبل أن يتنبت ما كان حكه معيبآ قابلا النقض ء وقد طبقت 
محكة النقضٍ ذلك فى قضية طلاق حين قررت أنه هلما كان يبين من الحكم 
أنه أقام قضاءه بتطليق الطاعنة من المطعون عليه ,على ما ورد ى مذكرات 
الطاعنة وخطاباتها رغم ما أثبته من أنها طلبت رفض الدعوى ودفعت يعدم 
قبول الخطابات والمذ کرات کدلیل إثبات فبا لحصول الزوج علها من طريق 
غير مشروع وهو السرقة بان کسر فى غبيتها الدرج الخصص فا » وكان الحكم 
إذ اطرح هذا الدفع قد قرر ‏ يأنه مهما يكن من أمر تلك الرسائل والمغكرات 
والطريقة الى قيل إن المدعى ( المطعون عليه ) حصل ما عليها فإنها كدليل 
إثبات لها قيمتها فى مثل هذا التزاع » »> وكان هذا الذى قاله الحكم يخالف 
ما استقر عليه الفقه والقضاء فى قرنسا من أن اللطابات الخاصة المتبادلة بين 
الزوج والغير وإن كانت بحسب الأصل لا يجوز الفسلث مها إلا بإذن المرسل 
إليه » فإنه فى دعوى الزنا ودعوى الطلاق أو التفريق يجوز استثناء للمدعى من 
الزوجين أن يتمسلك ما فى الإثبات بشرط أن يكون قد حصل عليها بطريق 
مشروع » ولا كان طرفا الدعوى فرنسيين والقانون الواجب التطبيق فى هذا 
الخصوص هو القانون القرنسى سواء فيا بتعا عوضوع الدعوى أو الدليل 
المقيول فا » وكان ما قرره الحكم من قبول هذه الحطابات والمفكرات 
كدليل إثبات أياً كانت الوسيلة الى حصل بها الزوج علا مع حساك الزوجة 
أن حصوله علها كان بطريق السرقة » هو تقرير غير صميح انبى عليه 
القضاء فى الدعوى » وكان الواجب على احكة تمحيص دفاع الطاعنة لتقول 


ما إذا كانت وسيلة الزوج ق الحصول على هذه المحررات مشروعة فتقبلها 


ك العمل بينهما هو القانون الأمريكى واستبعد الحكم المطمون فيه تطييقه يحجة أن قانون 
عقد العمل الفردى المصرى من النظام العام فى مصر وهو يةضى بحق المامل فى مكافأة لهاية 
الحدئة > ,أنه لا يجوز تطبيق القانون الأمريكى عل «وضوع النزاع مادام ذلك القائون كا 
هو متفق عليه بين الطرقين لا ينص ملى استحقاق العامل اكانأة نهاية مدة اللدمة . . . فى 
سين أن فكرة النظام العام لا تتصل بالمقارنة الى يمقدها قاضى الدعوى ‏ ومن هنده س بين 
القاتونين الوطنى والأجنبى وما يراه م هو ب من أوجه المفافلة والتفضيل ينما ٠‏ فإنه 
چکون .قد خالف القانون وأخطأ فى تطبيقه ٠‏ . 






11۰ 


كدليل فى الإثبات أو غر مشروعة فلا تقبلها ثم تؤسس حكها على ما يظهر 
ها من نتيجة هذا الفحص » لما كان ذلك فإن الحكي يكون قد أخخطأ فى تطبيق 
القانون ويتعن نقضه ) 62007 , 

۹ هذا وأشر فى الهاية إلى أن المادة ۲۲ من القانون المدنىمفادها 
أنه يسرى على قواعد المرافعات » سوام ما تعلق مها بالاختصاص أو 
بإجراءات التقاضى » قانون البلد الذى تقام فيه الدعوى أو تباشر فيه 
الإجراءات ١‏ والأساس الذى تقوم عليه هذه القاعدة هو أن القضاء وظيفة 
تباشر ها الدولة وفقاً لقواعد المرافعات المقررة فى قانونها > وهسذه القواعد 
قعد من قواعد القانون العام اللازمة لتشغيل هذه الوظرفة شأنها فى ذلك شأن 
القواعد اللازمة لتشغيل وظائف الدولة الأخرى حى وإن كانت الغاية منها 
هى حماية الحقوق الخاصة . وهى مبذه المثابة تعد قواعد إقليمية تسرى على 
كافة المنازعات سواء كانت وطنية فى جميع عناصرها أو مشتملة على عنصر 
أو أكثر من العناصر الأجنبية . وهذا الأساس يتنافر مع أى أساس آخخر يقوم 
على فكرة النظام العام لتبريرها قاعدة خضوع قواعد الإجراءات لقانون 
القاضى » ذلك أن تليق القانون الوط بتاء على فكرة النظام العام ماله أن 
يكون الاختصاص معقوداً أصلا لقانون أجتى واستبعد هذا القانون بالدفم 
بالنظام العام لاختلاف حكه مع المبادئ الأساسية الى يقوم علها القانون 
الوطنى » أما حيث يكون القانون الوطنى طبقاً لقاعدة الإسناد الواردة به هو 





. ۳٤۹ س 4 ص‎ 1١٠6+ نقض ۸ يثاير‎ )١( 

- ويرى الأستاذ أحد نشأت ( رسالة الإثيات + ۱ ط 1۹۷۲ ص ٤١‏ بند ۲١‏ مكرر) 
أن النقيجة الى انتهى إا الحكم عل الطعن كانت سليمة طبقاً لأحكام القانون الفرننى » 
لأن كل ما قالته الطاعنة هو أن كر الدرج الخصص ها فى عيبا يعتبر سرقة > وهذا القول 
ليبى من ڈآنه سما ذهب إليه الفقه والقضاء الفرنسيان أن يمل الحكم خالا فى نتيجته 
إذ أبيخ للزوج سق تفتيش متاع زوجته الحصول مل أدلة الزناء احق تففتية 
ايكون بالفسية للأدراج المفتوحة كذلك يكونبالفية للأدراج المقلقة شان سق التغتيش على الدموم. 

- ويقرر لأستاذ أحد نكأت ( المرجع السابق ص ٤٣‏ ) أن من الطأ اعتبار القانوث 
الأجنبى من الوقائع الى يحب إثباتها أمام محكة الموضوع لأنه ى ظهر أن القاضى قد أا 
فى تطبيقه يككون الحكم قابلا لنقض كا لو أخطاً فى تطبيق قانون يلاده » لأن القأون جمله 
يديلا لقانون بلاده فيجب عليه تطبيقه تطيرةا صميحاً كا يحب عليه ذلك يالنسبة مائون يلاده . 











YY 


صاحب الاختصاص العادۍ والواجب التطبيق على قواعد المرافعات باعتباره 
قانون القاضى » فلا عل لإثارة النظام العام كأساس يقوم عليه تطبيقه > 
ومؤدى ذلك هو عدم الاعتداد بالمذكرة الإيضاحية للمادة ۲۲ مدلى بشأن 
تحديد الأساس الذى تقوم عايه قاعدة ضوع قواعد الاختصاص وإجراءات 
التقاضى لقانون القاضى بقوها :إن هذا الحم يقوم على اتصال تلك القواعد 
وهذه الإجراءات بالنظام العام » إذ أن من قواعد الاختصاص وإجراءات 
التقاضى ما لا يتعلق بالنظام العام ويجوز الأزول عنها ولا ول 'ذلك دون 
اعتبارها من قواعد المراقعات الى ضع لقانون القاضى أسوة يتلك الى تتعلق 
يالنظام العام وذلك إعالا للمادة 3 المشار إلما الى تنص على سريان قانون 
القاضى على قواعد المرافعات جميعها بغر تخصيص بتلك الى تتعاق بالنظام 
العام 52 

٠١‏ كا أشير أخيراً إلى ماسبق أن ذكرت عند الكلام على أدلة 
الأحكام الدولية من أن حكة العدل الدوليةؤكثير ما يقتض.با الفصل ف النزاع 
أن تتعر ف بادئ ذى بدء على أحكام القانون الداخلى فى دولة ما » وأن النظرة 
السائدة فى القضاء الدولى هى اعتباره القانون الداخلى مجرد واقعة د أمابالفسية 





)0( داج تقض مدق ۱۹ عايو سنة ۱۹۷۰ فى الطعن 18١‏ سئة #4 ق ( م يفشي 
يعد ) وقد جاء بهذا الحكم أن و المستفاد من المادتين لام و ٠۷١‏ من قانون التجارة 
البحرى المصرى أنهما تتعلقان بالدعرى لا بالحق المراد حايته بمقتضاها » ذلك أنهما وردتا 
دون سواهما فى القصل الرايع عشر من قانون التجارة البحرى تحت عنوان « فى هدم سماع 
الدموى ء . . . وأنهما انطويعا عل إجراءات محددة قوامها أن يوجه المرمل إليه أو الشاحن 
احتجاجا إلى الناقل فى ظارف ثمان وأريمين سامة من تاريخ إسعلام البضامة على أن يعقب 
ذلك رفع الدعوى خلال واحد وثلاثين يوما من تاريخ الاحتجاج » وأن المشرع استهدف من 
هاقين المادتين تنظيم إجراءات التقانفى ومواعيد إتمامها وإلا سقط الحق فى إقامة الدعوى دوك 
أن د المقوط إل الق ذاته » وذلك يقصد إضفاء حاية مل الناقل ذلا يطالب بالتمويض 
عن الضرر اللاحق بالبضاعة فى وقت متأخر قد يتعذر فيه إثبات قيامه يتنفية الت اماته مما يسيم 
عليها صفة الإجراءات الى لا تمس موضوع الحقوق المتنازع علها > فتشفم بثك لقانون 
القافى فى مى المادة ۲۲ من القانون المدنى . ولا ينح فى ذلك أنه يجوز للطرفين عتد إبرام 
عقد التقل إنقاص أو زيادة المواعيد المقررة بالمادتين ۲۷۲ و ۲۷۵ بتحديد مواعيد أخرى 
يه أو هالاتفاق فيه على المواميد الواردة فى هذا الاصوص بقائون أجنيى أو أنه يجوز التنازل 
حر احة أو ضما عن الافع المقرر بموجب هاتين المادتين لدى تلم البضاعة أو بعد ذلك 
باعتبار هذه المواعيد غير متعلقة بالنظام العام ووز الاتغاق على ما عتالفها » . 


















فلن 


للقانونالدولى » فقد تقدم القول بأنالقضاء البريطانى لا يعامل القانون الدول» 
من حيث الإثبات » معاملة القانون الأجنى » بل يتحرى أحكامه من 
مصادره الاستدلالية » كا أنه يحرى - فى تفسيره للقاعدة القانونية ‏ على 
اولة تفسيرٍ النصوص التشريعية الداخلية تفسير يتفق مع أحكام القانون 
الدولى مالم يكن النص صريح الخالفة لأحكام هذا القانون ٩‏ . 





)6( راج ص 419 م 61 و 41۸ ٠‏ 





انم اك 
تقنين المرافعات 

١‏ ب يتضمن تقنين المرافعات مجموعة القواعد الى تنظم الإجراءات 
اللازم اتباعها لتطبيق أحكام القانون المدنى والقانون التجارى . فهو ينطوى 
على قواعد شكلية ء شأنه فى ذلك بالنسبة إلى القانون المدنى والتجارى » شأن 
قانون الإجراءات الجنائية بالنسبة إلى قانون العقوبات22؟ . ونبادر إلى القول 
بأن القواعد التى ترسم طرق رفع الدءوى والطعن فما ومواعيد الطعن.» لا يبل 
الاعتذار بالجهل ا ۔. 

فإذا أقام شخص طعناً فى قرار صادر من لنة الطعن بمصلحة الضرائب 
مثلا بطريقة تخالف ما رمه القانون لرفعها » فإن لمصلحة الضرائب أن تدقع 
بعدم قبول الطعن لرفعه بغير الطريق المقررق القانؤن » وللمحكة » بل عليها » 
أن تقضى من تلقاء نفسها بعدم قبول الطعن شكلا لما هو مقرر من أن طرق 
رفع الدعوى من النظام العام » ولا يستطيع رافعها أن يتذرع يجهله بالقاعدة 
الى تنظ طريق رفعها ليتفادى الحكم بعدم قبوها . ونحن لا نقر ما ذهب إليه 
الدكتور أحمد أبو الوفا من أن المشرع لم ينص على جزاء فى حالة عخالفة الطريقة 
الى رسمها ى. رفع التظلم من قرارات مدان الطعن» ذلك أن البطلان يترتب 
على عخالفة الطريقة الى رسمها المشرع لرفع -الدعوى المبتدأة دونحاجة إلى 
نص يقضى بالبطلان اعتباراً بأنه بطلان متعلق بشكل الإجراءات ويفترض 
الضرر . أما القول بأن « ما يتطلبه المشرع من الطاعن هو أن يعلن طعنه إلى 
المطعون عليه فى ميعاد الطعن » ومى ثم هذا فإن الوظيفة الإجرائية الى رسمها 
القاتون للإإجراء تكون قد تحققت ء أى تكون الغاية من الشكل قد نحققت2507» 
فإن هذا لا يصدق على مخالفة طريقة رفع الدعوى على الوجه المحدد فى 





)غ0( راجع ص ۲۹۸ . 
(؟) أنظر مقال الد كتور أبر الوقا و طريقا الطعن فى قرارات لمان الطمن بمصلحة 
ألضر اثب ‏ ء اغاماة س ١ه‏ المدد الرايع . 
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القانون » وإلا لجاز رفع الدعوى يطريقة التكليف بالحضور بدلا من إيداع 
يغبا قلم كتاب المحكمة على ما تقضى به المادة 5# من قانون المرافعات » 
قضلا عن تعارضه مع ما اطزدت عليه أحكام عكة النقض من أن عنالفة 
طريق رفع الطعن توجب الحكم بالبطلان رغم عدم النص عليه . والقول يأنه 
يتعين ألا يحكم ببطلان الطعن إلا بعحقق شرطين حددتهما المادة ۲ من قانون. 
الرافعات السايق - هما العيب الجوهرى والضرن ‏ مو 
التفرقة الى كان ينص علا قانون المرافعات السايق والقوان, 
طريقة رفع الدعوى المتدأة © كا تتلاشى هذه التفزقة فى ظل قانون 
المرافعات القائثم أيضآ كلما تحقق حكم الفقرة الثانية من المادة 7١‏ من هذا 
القانون 29 ء وهو مالا يمكن التسلم به وإلا لانطبق كذلك على عخالفة طريق 
الاستثناف الواجب الاتباع © . 





(1) قضت محكة النقضي يأنه وإن كان التعديل الذى صدر به القانون رقم 145 لستة 
٠٠١‏ والتانون رقم ۱۷١‏ لسثة 1401 يحمل مظنة اصتيار الطعن فى قرار بلنة الطمن ت 
إلا أنه فى حقيقعه طمن « من ذوع خاص » يتميز بإجراءات مميئة ومواعيد محددة . وانتهت 
إلى أن الطمن عل قرار اللجنة لا يعتبر استئناقاً ويالتلك لا يرد عليه الاستتتاف المقابل من قبل 
المصلحة > وأن تلاق الطعن من الممول عل قراو الجنة لا يت الطمن الفرسى أر المقابل من 
جانب ,مصلحة الضرائب فى صورة طلبات هارضة ومن ثم يكوت على اللصلحة أن تسلك الطريق 
الذى رسمه القائون لللعن عل قرار اقجنة لا من طريق إبداته باملسة وإلا كان طنها غير 
عقبول - نقض ۲۰ ديسمبر 971( س ۱۲ ص ۸۰٩۱‏ . 

(۴ ) تطبيقا نه المادة قضت سحكة النقض بأنه ۾ إذا كان الثابت أن شركة الشرق التأبين 
قاست فى الميماد القانرف مذ كرة يدفاعها اعتيارها الشركة الدامجة لشركة التيل ( الملمون عليها) 








فصت الفقرة الثانية من لمادة ٠١‏ من قائون المرافمات الالى عل أنه لا يكم باليطلان رغم 
النص عليه إذا ثبت تحقق الغاية من الإجراء » وإذ كان الثايت أن شركة الشرق التأمين الدامجة 








الشركة الدامجة مذ كرة فى الرماد القانوق بالرد على أسباب الطمن » فن ثم فقد تحققت الفاية 
الى كات يهتنيها المشرع من إعلائها ولا محل بعد ذلك الحكم بيطلان الطعن هذا السيب ۾ - تقض 
پونیه 554[ “س ۲۰ ص 3١1505‏ . 

(؟) ثار الحلاف ق الفقه والقضاء .حول طريقة رفع الطمن الضريبى وما إذا كان 
ما استسدثه القانون رقم ٠٠١‏ للنة ١9+18‏ » الذى تتاول بالتعديل يعض أحكام قانون 
المرافعات الملغى » ومها نص المادة ٠(۸‏ > بد إلى الدعاوى الى يثيرها تطبيق ققوانين = 





الدفوع 

۲ تنص الادة ۸ من قانون المرافعات على أن « الدع يعدم 
> اللاصة ومنها القانون رقم ١4‏ لمنة ۹۳١‏ يفرض غريبة عل إيرادات رؤوس الأموالك 
المنقوئة وعل الأرهاح التجارية والصتاعية وعل كسب العمل » أو أن أحكامه مقصورة عل 
الدعاوى الى يرسمها قانون المراقعات قحسب ء أو يعيارة أخرى هل يمتد حكم التصوص 
العدلة إلى الدهاوى الى تتطلب القوانين الخاصة ها شكلا ممينا فى رفعها أو فى طرق العلمن 
فيها ومواعيده أولا ؟ 





وقد هب الدكتور أبو الوفا إلى أن اكادة او معدلة لم يقصد ما إلا تقرير قامدة 
حامة مقتضاها أنه بالنسبة للدعاوى الى هوجب القانون القصل قيا على وجه السرحة .تج 
يصددها القواعد العامة فى دع الدماوى دون أن تمس فى هذا الصدد أى نص خاص يقرر 
قواعد امتثتائية فى رفع الدعوى أو ميعاد الطمن فى الحكم ,مقولة إنه لا يتصور أن يتخ 
القانون العام قامدة خاصة فى قانون خاص - أنظر كتابه « الإختصاص والإج 5 
متنازعات إيجار الأماكن » امش ص ٣۷‏ . 

وذهب الأستاذ فتحى ميد الصبور إل أنه ليس ثم ما يمنع من أن يصرج المشرع فى النمن 
الما يما يمس النص الماص فيقيد من إطلاقه أو مخصص من حكه , فإذا كانت المادة 18و 
عرافعات معدلة قد أوجبت سريان القواعد العامة فى رفع الدهاوى ونظرها وإجراءات اللمن 
نی الحكم ومواميده عل الدماوى الى يوجب قاتون المرافعات أو غيره من القواتين الفصل فيا 
عل وجه السرعة » قإن تعبير « أو غيره من القوانين » من شأنه أن ييل حكم هلم الادة 
حکا ماما إمتد - می تحقق شرط أنطباقها .- إلى ما رسمته القوانين الخاصة دون امتداد 
يالقاعدة الأصولية الى تقغى بأن النس العام لا يشخ الس الاس - أنظر [مقاله و طرق 
دقع الدعاوى ومواعيد الطعن هالاستئناف فى القوانين الخاصة ۾ -- المجموعة الرسمية س ٠١‏ 
ص ۸۸۱ . 

واعتنقت بض اللحاكم نظر؟ ثالناً حاصله أن الطين الفريبى فى الأرهلح التجارية 
والصناعية سواء دفع بالطريق الذى رمته الماذة 4ه مكرر من القانون ١4‏ لسنة 4۹۴۹ 
أو وقق القوامد العامة ى قانون المرافمات فإنه يكون صحيساً فى المالين قولا إن الفقرات 
الأول من المادة 4ه مكرراً من القانون 4 أسنة ۱۹۴۹ تشايه ما نصت عليه المادتان هو 
ولالا مراقعات المعدثتان يالقانون رقم ٠٠١‏ لسنة ۱۹١۲‏ . 

وحن لا نسل بهذا الرأى الأخير تعيلين الأسكام التصوص ليها فى أكادة 4ه مكررة 
عن الأحكام الواردة بالمادتين لا و لالا مرافعات » سواء فى الإجراء أو المواعيد » تباي 
ظاھر؟ ء كا أتنا نرى أن الرأى الغانى هو الأدق إلى الصواب . ولمل ما يرشح لصحة هذا 
ألرأى قضاء محكة النتقض فى خصوص ميعاد استكناق الأسكام الصادرة فى الدعاوى العالية 
الى ترفم بالطريق الذى رسمه المادة ۷١‏ من القانون رقم 4١‏ لسنة ٠۹٠۹‏ إذ ليقت فى عأنها 
الميماد الخاص المتصوص عليه فى هذه المادة مقررة أن و ميماد المشرة الأيام المنصوص هليه 
بالمادة 7٠6‏ من القائون 41 لسنة 1424 هو ميعاد خاص مقصود لذاته لا حمولا على وصفد 














اكد 


الاختصاص الحلى والدفع بإحالة الدعوى إلى محكة أخرى لقيام ذات التزاع 
أمامها أو للار: تباط والدفع بالبطلان وسائر الدفوع المتعلقة بالإجراءات يجب 
إبداووها معا قبل إبداء أى طلب أو دفاع ف الدعوى أو دفع بعدم القبول 
وإلا سقط الحق فيا ل يبد ما : ويسقط حق الطاعن فى هذه الدفوع إذا 
ل يدها فى صحيفة الطعن . . . ويحب إبداء یع الواجوه الى يبى علا الدفعم 
المتعلق بالإجراءات معا وإلا سقط الحق فيا لم يبدمنها ٩‏ . ويبين منهذا النص 
أنه يتعين إبداء الدفوع الشكلية معأ وقبل التكم فى الموضوع مع إبداء أوجه 
الدفوع مما أيضا . وإذا قدمت جميع الدفوع الشكلية معا فى مذكرة أو صميفة 
أو مشافهة فيستوى بطبيعة الحال أن يتقدم بعضها الاتعر » وكل ما يتطليه 
القانون أن يدلى بها انلعم معا فى مناسبة واحدة › يمعنى أنه لا يجوز له أن 
يقتصر على إبداء دفع فى مذكرة ويدلى بآحر فى مذكرة أخرى » أو أن 
يقتصر فى مرافعته الشفوية على إبداء دقع ثم فى جلسة أخرى يبدى دفما آخر 
وإنما يملك إبداء دقع فى أول مرافعته الشفوية ولك إبداء آخخر فى ايها . 
وعلى ذلك لا يجوز للمدعى عليه أن يتمسلك ببطلان صميفة الدعوى لأنها تجهل 
بالمطلوب ثم فى جلسة أخرى يتمسك ببطلانها لأنها تجهل بالمدعى ثلا بن 
والمقصود من نص المادة ٠١8‏ أن يدلى اللصم بكل دفوعه الشكلية مع وبكل 
أسباما أيضآ معا وقبل التكلم فى الموضوع بقصد سرعة إنجاز الفصل فى 


ه السرعة الماصوص عليه فا أو فى الا 
عليه واتر له تحديده المواعية المثر, انوت المراقعات لاستئناف هذا التوع من الأحكام » 
f‏ إلى جنب مع المواعيد القصيرة الى امن بها 





بة السابعة من القانون وإلا ا كانت هناك حاجة للنص 








وقد راعى المشرع فى تقصيره أن يتمشى 3 
هذا النوع من الدعاوى إذ ليس من المستساغ أن يوجب الفصل فيها وى الاستئناث شلال 
شہر ريعرك نديد ميعاد الاستئياف للقواعد العامة ۾ ب نقض * إبريل ١558‏ س 4۹ 
ص ۷۲۲ . وهو ما يمكن أن يتأدى مده - مفهوم الخالفة ‏ أنه مى كان الملسظ فى طريق 
دع الدموى أو الطمن هو وصف السرعة > تمين إنزال حكم المادة 1١8‏ مراقعات 
ممدلة مليها ٠‏ 

هذا ونسترعى النظر إل أن الحلاف حول طريقة رقع الطدن الضرييبى > وما إذا کان 
يرقم بطريق التكليف بالحضور أو يصحيفة تودع لم كتاب الحكة > لم يمد له حل فى ظل 
قائون المرآفعمات المعمول به الآن ء ومن ثم قيتع فى الطمون الى ترف فى ظل قانون المرافعات 
الخال » أحكام المادة 4ه مكرر من القافون ٠۲‏ لستة 1589 فى االات الى تسرى ھا سا 
أنظر كتابنا قضاء الغرائب ۱۹۷۰ ص 50و د ۱۹۳ . 








UY 


الدعوى7١» ٠‏ فإذا اقتصر انخصم على إيداء دقع شكلى ثم تراخى فى إبداء 
دفع شكلى آنحر لجلسة تالية » ولو قبل التكلم فى الموضوع » فإن حقه فى إبداء 
هذا الدقع الثانى يكون قد سقط » ولا يقبل منه الاحتجاج بمجهله نص المادة. 
۸ سالفة البيان . 

498 هذا ونليه إلى أن الدفوع الشكلية غير محصورة ى القانون 
القام) ء وهى تختلف فى أحكامها عن الدفوع الموضوعية المتعلقة بأصل 
الحق التى تبدى فى أية حالة تكون علها الإجراءات » وعن الدفوع بعدم 
القبول الموجهة إلى سلطة اللقصم فى الالتجاء إلى القضاء وال تبدى أيضا فى 
أية حالة تكون علبا الإجراءات عملا بالمادة ١/٠١٠١‏ . والدفوع المتعلقة 
بالنظام العام تبدى فى أية حالة تكون علها الإجراءات ولو لأول مرة فى 
النقض كالدفع بعدم الاختصاص الوظينى أو التوعى أوالقيمى . والاختصاص 
المتعلق بالنظام العام يعتير مطروحا على الشحكة دالا مما يعتير معه حكدها فى 
الموضوع منطويا على قضاء ضمنى بالاختصاص © . كأ أن الدفوع التي 
ينشأ الحق فى السك بها بعد التكلم فى الموضوع تبدى أثناء نظر الدعوى » 
وإنما قبل التکلم فى الموضوع من جديد » كالدفع بسقوط الخصومة سبب 
وقف السير فا مدة سنة » أو الدفع باعتبار الخصومة كأن لم تكن يسبب 
يقالا مشطوبة ستين يوما . 

أما القسلك بانعدام الإجراء فإنه يبدى فى أية حالة تكون عليها الإجراءات 
لأن المعدوم لا تلحقه أية حصائة ولو بالرد على الإجراء ا يدل على اعتباره 
صيحا لأن المعدوم لا رقب أى أثر قانونى . 

كذلك يجوز السك بعدم صلاحية القافى لنظر الدعوى فى أية حالة 

تكون علا الإجراءات . 
454 وإذا طعن الخصم بالاستئناف على أساس بطلان الحكم أو عل 
)١(‏ أبو الوفا » بة الاقو ط 4 بتد 1/8 وما يليه - وراجم تقض أول مايق 
۷ موعة القواعد القانونية - + ه ص 484 وتعليق الدكتور #مد حامد فهمى . 

(؟) كذا فى القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1۹١۲‏ . 

(۴) نقض مدق 4 ديمير 1۹44 س ١٠١‏ ص 60م © نقض 9( لوقير 135694 











س ۲۰ ص 1۷۲ . 
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أساس بنائه على إجراءات باطلة عملا بامادة ۲۲١‏ فن الواجب أيضآ أن يضمن 
صعيفة الطعن تنمسكه بكل الدقرع الشكلية » ويسقط حقه فى إبداء ما يغفله 
فى صميفة الطعن منها سواء قصد التزول عنه أو لم يقصد ء وسواء تنيه إلى 
حقه فيه أو كان يجهل هذا الحق(0 . 

٥‏ هذا وتسترعى النظر إلى أن التعرض للموضوع يسقط الح فى 
السك بالدقع الشكلى ولو تم فى عمل باطل »> کا أنه يوؤدى إلى ذلك ولو عمبيه 
تحفظات عامة لا تتعلق بطريقة حددة بالقّسك بالدفع . بيد أن ذلك مقصور 
على الخصم الذى يتمسك بالدفع يمعبى أن تعرض أحد الخصوم الموضوع 
لا يسقط حق غيره فى السك بالدفوع » بل إن تعرض الخصم للموضوع 
ف مواجهة خصم معان لا يسقط حقه ى اللفسلك بالدفوع فى مواجهة = 
ثالث . كا أن القاعدة الى استحدتها القانون الحالى فى الفقرة الثالثة من المادة 
المشار إلها مستقلة عن القاعدة الواردة فى المادة الأولى » فيسقط الح فى 
الفسلك بالوجه الذى لم يبد عند السك بالدفع ولو لم يكن قد خاض بعد فى 
الوضوع ٩‏ . ويسقط الحق فبا م يبد من أوجه ولو لم يكن قد صدر حكم 
,رفص الدفع على أساس ما صبق إيداوه منها© ‏ 

البطلان 

٩‏ - تنص المادة ۲١‏ من قانون المرافعات*) على أن « يكو نالإجراء 

)20( كال عبد العزيز ء تقثين المراقعات فى صوء القضاء والفقه ص ٠١۸‏ . 

(۲) التكل ف الموضوع يكوت يإبداء أى للب أو دقاع فى الدموى رمس الموضوج 
أو سألة فرعية فما أو ينطوى عل التليم يصحتبا . وعل فلك يسقط الحق فى التسك 
بالدفوع وبالأوجه » طلب رفض طليات اللمم أو جرد مناقشتها أو عرض أدائها أو بعضها 
أو تفويض الأمر المسكة فى كأنها أو إيداء طلب عارص أو طلب التأجيل لإدخال امن 
أو تقديم مسثند لإثبات براءة الذية أو للاطلاع على مستندات القمماء أو الصاح » أو طلب 
وقن الدعوى اتفاقاً أو لين الفصل فى مسألة أولية أو طلب تمي النصوى لدموى أخرى ‏ 
وعل الدكس من ذلك لا يعتبر تعرضاً الموضوح جرد طلب الأجيل للاستعداد » وطلب رد 


القاضى أو المنازعة فى ملطة الوكيل فى الحضور عن اللمم أو الطمن بالتزوير فى العبل 
الإجراى يقصد إثيات تعييه . 

(۴) أنظر فى ذاك كله غتسى والى > نظرية البطلان اليتود ۳۱۲ ب ۳۲۹ -- العثياوى 
ف البتدين ۷۲۹ و ۷٣١‏ ل أيو ألوفا فى المراقعات يند 1م 

( 4) كانت الادة ١ / ۲٠‏ من قاتون المرافمات اللتى تنص عل أن و يكون الإجراء 
ياملا إذا نص القانون عل يطلانه أو ذا شايه عيب جوهرى ترتب عليه ضرر للشصي » . 
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باطلا إذا نص القانون صراحة على بطلاته أو إذا شابه عيب لم تتحقق بسيبه 
الغاية من الإجراء . ولا يحكم بالبطلان رغ النص عليه إذا قبت تحقق الغاية 
من الإجراء » . ويبين من هذا النص أن القانون جعل المناط فى الحكم بالبطلان 
سواء كان منصوصاً عليه أو غير منصوص عليه » عدم تحقق الغاية من الشكل 
لمعيب » والمقصود بالغاية هو الغاية الموضوعية أى الوظيفة الإجرائية الى 
اسهدف الشارع من تقربر الشكل توافرها . ويقوم موجب البطلان بأن 
يثيت المتمسك بالبطلان المنصوص عليه أن عيبا لحق أحد أشكال العمل 
الإجرائى الذى قام به خصمه فتقوم لصالحه قرينة بسيطة على تخلف الغاية 
من الشكل المعيب » أو أن يثبت المتمسك بالبطلان غير المنصوص عليه أن 
عيبا قد لحق بأحد أشكال العمل الإجراقٌ الدى قام به خصمه وأن مثل هذا 
العيب تترتب عليه فى الحصومة الجردة - بغض النظر عن الواقعة المعروضة ‏ 
تخلف الغاية من هذا الشكل . بيد أن من قام بالعمل الإجرائى يملك فى الخالين 
تجنب الحكم بالبطلان بإثبات قيام سيب التصحيح » وذلك بأن يثيت أنه رغم 
تعيب الشكل » سواء كان البطلان منصوص؟] عليه أو لاء فقد تحققت ف 
خصوص الواقعة المعروضة الغاية الموضوعية الى يسهدفها الشارع من تقر ر 
ذلك الشكل . ويتضح من ذلك عدم دقة إطلاق القول بأن كل الفارق بن 
البطلان المنصوص عليه والبطلان غير المنصوص عايه يتحدد فى عبء إثيات 
تخلف أو تحقق الغاية » والصحيح أن الفارق يتحدد قى مدى هذا العبء » 
إذ أن كل ما على من يتمسك بالبطلان غير المنصوص عليه - زيادة على حالة 
البطلان النصوص عليه أن يثبت أن الغأيّة تتحقق فى الخصومة الجرة 
يسبب ما أثبته من تعرب الشكل . 

۷ - هذا ولا يجوز أن يتمسك بالبطلان إلا من شرع لمصلحته23» » 
كا لا يجوز أن يتمسك به من تسبب فيه . ويستوى أن يكون من تسیب فی 
البطلان هو الخصم نفسه أو شخص آخر يعمل ياسمه 29 , کا آنه لا يشترط 





(1) قلا يكون لغير عن شرع البطلان 1صلسته ولا لتيابة العامة التمسك به » كا لاإيكون 
للقاضى إثارته من تلقاء نقه . وهو ما جرى عليه القضاء قى ظل القانون الملنى - نقض م 
يتاير 1۹1۷ س ٩۸‏ ص 17و 

(۲) كامحاى أو امحضر أو الائب القائوق . 




















أن يكون قد صدر من الخمم غش أو خطأ 219 بل تكنى جرد الواقعة الى 
تواكد نسبة البطلان إلى الخصم أو من يعمل باسمه . ومن احية أخرى فإنه 
لا يقصد بعبارة «من تسبب » أن يكون فعل الأصم هو السبب الزنس آو 
الوحيد أو السبب العادئ لوجود العيب فى الإجراء »> كا لا يشترط أن يكون 
هو السبب المباشر 4 

وقد حرصت المادة ١؟‏ على استثناء البطلان المتعلق بالنظام العام إذ أن هذا 
البطلان لا يقتصر السك به على عن شرع لمصلحته » ويجوز السك به حتى 
من الخصم الذى تسيب فيه رعاية للمصلحة العامة التى تعلو أى اعتبار حر ج 

البطلان والانعدام20) 

8 - لعل آم ما يترتبعلى التفرقة بين البطلان والانعدام أن الإجراء 
المعدوم لا تزول عنه حالة الانعدام بالرد عليه ا يفيد اءتباره صعرحا أو 
بالقيام بعمل أو إجراء باعتباره كذلك ء لأن المعدوم لا ياتى من جديد 
شل هذه التصرفات » كا لا يصحح بالحضور أو يحجية-الشىء المحكوم به » 
فالمعدوم لا تلحقه أية حصانة . بيا الحضور مئلا يسقط اق فى العّساك 
ببطلان ورقة التكليف بالحضور وإعلان صعيفة الدعوى فى الأحوال الى 
يكون فيها البطلان ناشئاً عن عيب فى الإعلان أو فى بيان المحكمة أو تاريخ 





. ءن قائون المرافعات‎ ۲١ أنظر المذكرة الإيضاحية قمادة‎ )١( 

( ۲ ) فيجوز النيابة العامة التمسك بالبطلان المتعلق بالنظام العام سواه كانت طرناً 
أسليا أو منفما » كا يجرز ذلك لكل ذى مصلحة ولو كان هو ألفى قام بالل الباطل » 
كا يجوز للمحكة أن تقفى به من تلقاء نفسها . 

ر۴ ) تسترص النظر إل أن البطلان المتعلق بالنظام العام لا يعدم الإجراء ولا يفقده 
كيانه » وإذن لا يمد ضابطاً لتفرقة بين حالة الاتعدام وحالة ابعللان كون البطلان الذى 
يشوب الإجراء متملقا بالنظام العام أو غير متعلق به .. فالانمدام يكون إذا فقد الإجراء 
ركنا من أركائه الأساسية » إذ يفقد صفته كإجراء » كتك يفقد هذه الصفة إذا أصاب 
كياته عيب جوهرى . إنما إذا كان العيب الذى يمتريه ليس من 
ولا يمدو أن يكون شائبة تصيب صحته دون أن تمتد إلى انعقاده وكيانه فإن 
وليين سدوا ...لفل آعم ما يرةب عل التغرقة المتقدءة أن الإسراء المعدوم لا تزول عنه 
حالة الانعدام بالرد عليه عا يفيد امعباره يسا أو بالقيام يعمل أو إجراء بامتياره كذلك » 
لأن المعدوم - كا قلنا فى لمن - لا _مخلق من جديد بمثل هذه التصر قات . 














لقند 


الملسة 29 . وإذا أودع المدعى عليه مذكرة بدفاعه دون أن يحضر » سقط ' 
أيضاً حقه فى المّسك بالبطلان المذكور كا هو صريح نص المادة 014 
مرافعات » ولا يقبل من المدعى عليه حينئذ بطبيعة الخال أن يعتذر يجهله 
هذه القاعدة » کا لا يمنع من سقوط حقه أن يكون أدلى فى مذ کرته بالدقع 
ببطلان ورقة التكليف بالحضون للأسباب المقررة فى المادة 1١4‏ سالفة الذكر 

آثر الفش عل الاجراء الصحيح 

5 - يبطل إعلان الحكم إذا تعمد المعلن إخفاء موطنه الحقيق ف 
الإعلان ليفوت على الخصم ميعاد الطعن . كذلك حكم ببطلان الإعلان ىق 
الموطن الأصلي للمعلن إليه دون الموطن الختار إذا ثبت علم طالب الإعلان بآن 
خصمه .نزيل المستشنى لمرضه وكان مجرد ما يقصده هذا هو تفويت حق 
الاستئناف على حصمه) . وقد. صل أن يتلم الصورة المعلنة ذات طالب 
الإعلان أو من ينتمى إليه فتتعارض مصلحته مع. مصلحة المطلوب إعلانه » 
فإذا أثيت هذا عدم تسلمه الصورة فلا يغتد بالإعلان . وقد يتمسك أحد 


)١(‏ قررت محكة للنقض أن البطلان الناقىء عن عدم مراعاة إجراءات الإعلان هو 









بطلان نسبى لا يعدم الحكم يل يظل قائ موجرذا وإن كان ثوا بالبطلان فيقتج کل آثاره 
ما لم يقضص ببطلانه باللين عليه بإحدى طرق الطمن القررة قانونا » فإن أنقضت مواميد للحن 


أو كان غير قابل لهذا الطمن ققد أصبح بمنجى من الإلناء حائز؟ لقوة الثىء المقفى دالا بذاته 
عل صحة إجراءاته - نقض ۲۴ [يريل 1417١‏ فى الطمن 56 لنة ٠١‏ ق ( ل ينشر يمد) , 

(؟) استثئاف مص ۸ ديسبر ٠۹۴۰‏ ء الحاماة ١1‏ ص ۷٠١‏ . ويشارط لإعلان 
الطمن فى اللي لحار وفتاً المادة +8٠‏ ممرافمات ملغى - القابلة قسادة ١١4‏ من القانرث 
الال - أن يكون الدمم قد اتخذ هذا امحل فى ورقة إملان الحكم لما فى تعيين هذا امحل مق 
قيام قرينة قانونية على قبول إغلانه بالطعن فيه ولو لم يصرح بذك . وقد قت محكة النقض 
بأته إذا كان الثابث فى الدعوى أن المطمون عليهم ثم يملتوا الشركة الطاعنة بالحكم المستأئف 
وبالتالى لم ينصحوا عن رغيتهم فى اتخاذ محل تار لمم » وكانت الشركة قد أعلتهم مم ذلك 
يعمحيفة استئنافها نى مكثب الحاى القى كان بمثلهم أمام بحكة أول درجة > فإن هذا الإعلان 
يكون قد وقع باطلا . ولا يقير من ذاك أن يكون الطعون عليهم قد أعلنو! الطاعنة باستئناف 
نقابل بعد أن رقعت امتثنافها متخذين مكتب هذا الخاى علا تار لحم > ذلك أن اتخاذهم 
الشمل الجتار فى هذه اللالة لا يعحقق به ما اشترطه الشارح لصحة إملان الطمن من وجوب 
اتخاذ انهل فى ورقة إعلان الشكم ولا يعر قرينة تمانونية على بول الإعلان فيه وإنما يدل 
ققط على رغبة العلمون عليهم فى إعلائهم بالأوراق القضاتية التملقة باستتتاقهم المقابل فى الل 
الذكور - نقض ۲۸ مایو 190١‏ فى الطمن 114 سنة 5+ ق ( لم ينشر يعد ) . 











يفن 


رجال القوات المسلحة ببطلان إعلانه فى موطنه عملا بلمادة ١۳‏ حون أن يكون 
قد ذكر صفته لخصمه ء تلك الصفة النى تستوجب إعلاته إلى الإدارة القضائية 
إغختصة بالقوات المسلحة يوساطة النيابة العامة على ما تقضى به المادة 5/18 » 
وق هذه الحالة يكون الإعلان صمينجا على الرغم من أن المعلن إليه من رجال 
القوات المسلحة » ولو كان إغفال الصفة جاء سوا ولم يأت عن عمد إلا أن 
يثيت أن المعلن لا يمكن عال أن يجهل صغة خصمه . 

الاعتدار بالجهل بالقاعدة التى تحدد البطلان ونوعه وطريق التمسىك به 

٠ه‏ يشترط لإعمال الجزاء فى قانون المرافعات » أيآ كان نوعه » 
أن ترتكب ذات الخالفة الى من أجلها حدد المشرع ابخزاء » وأن تقع هذه 
الغخالفة بإرادة الخصم سواء عن قصد مته أو عن لال٥‏ ۔ ولا يعتد بالخهل 
بالقانون الذى يمحدد الخالفة وابلحزاء على ارتكابها ».أى القواعد القانونية الى 
تحدد مواطن البطلان فى التشريع ونوعه وكيفية القسك به » لأن أحدا 
لا يعذر يجهاه القانون فى هذا الحصوص . 

فإعلان الطعن فى الميعاد إجراء حتمى يترتب على إغفاله البطلان . وإذا 
كان اللوضوع الذى صدر فيه اكم المطعون فيه غير قابل للتجزثة فإن إغفال 
إعلان بعض ورئة الطعون عليه يستتيع بطلان الطعن بالنسبة لم جميعآ » يستوى 
أن يكون الطاعن كان يعلم حكم القانون فى هذا الشأن أو لا يعلم : وعلىالطاعن 
أن يراقب ما يطرأ على خصمه من وقاة أو تغيير فى الصفة قبل إجراء الإعلان 
ليعان بالطعن من يحب إعلانه به ةانوناً 60 . فإذا كان الخصم قد توق قعين 
إعلان الطعن إلى جميع ورثته فى الميعاد بعد أن يقوم بالتحرى عنهم » وإذا 
كان من بيهم قاصر تعين توجيه الإعلان إلى وصيه . فإذا أعلن القاصربالطعن 
مجاهلا عدم يلوغه سن الرشد > كان الطعن باطلا' بالنسبة بلحميم الورئة إذا 
كان الموضوع الصادر فيه الحكم المطعون فيه غير قابل للتجزئة » ولا يقبل 
من الطاعن الاعتذار ببجهله حم القانون من ضرورة إعلان الوصى عل 
القاصر فى هذه الخالة . 
)١( 0‏ وتمد القوة القاهرة عفرا يبر ر عدم احترام اليماد كا يبر عدم مراعاة الشكل 
اللى يوجبه القانون . 

(؟) نقض مدق ٩۳‏ يونيه 1551 عن ۱٤‏ ص ۸1۰ . 
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كا يشترط أن يتمسك بإعال الخزاء صاحب الصفة فى القسلك به » آى 
ذات الخصم الذى شرع الخزاء لمصلحته أو من يقوم مقامه أو داثنه بطريق 
الدعوى غير المباشرة . وإذا أوجب القانون أن ترفع دعوى معينة على أشخاص 
معينين » وكانت هذه القاعدة من النظام العام » فن اماز أن يتمساك أى 
خصم فى الدعوى بعدم قبوها إذا رفعت على بعضهم دون البعض الآخر . إنما 
إذا رقعت علهم جميعآً وكانت صعيفة الدءوى باطلة بالشبة لأحدم فقط 
كان هذا الأخير وحده السك بالبطلان » لأن الأصل أن الإجراء يعتير 
ححا إلى أن 2 ببطلانه » ولا يحكم بهذا البطلان إلا بناء على تمسلك صاحب 
الصفة » ومتى حكم به جاز لأى خصم آخر أن يتمسك بعدم قبول الدعوى 
لعدم رفعها على كل من يوجب القانون (ختصامهم20© . 

ويشترط أيضاً أن يكون السك بالمزاء فى الوقت الذى قرره المشرع 
لذلك » ويتعين أن يكون هذا القسلك واضحاً صريعاً » ولا ينزل عنه صراحة 
أو ضمنآ حتى يحكر بالمزاء . ويب ف النزول الضمنى أن يقطع فى الدلالة 
عليه » أما إذا تعلق الحزاء بالنظام العام فن الواجب أن تقضى به اشكة من 
تلقاء نفسها . وقد يز المشرع القّسلك بابشزاء فى أية حالة تكون علببا 
الإجراءات » كا هو الخال فى عدم مباشرة الدعوى فى الميعاد المقرر ف 

(۱) قادن تقض ۲۲ أكترير ۱۹۲ سه ص زه حيث قرر أن الخصوم الماضرين 
أن يتمسكوا ببطلات صحيفة افساح لادعوى مى كانت الدموى لا تقوم الحا قائمة إلا بإعلانة 
المصم الغائب » القى لم يصح إعلائه » كا هو الال فى دصوى الشفعة . ولا يسقط حقهم 
فيه عدم سيق تمسكهم به لدى محكة أول درجة ولا عدم إبدائه فى صسيقة الاستتنان » لآن 
للدفي فى هذه الصورة لا يعتير من الدفوع المنصوص علها فى المادة ١+8‏ من قانون المرافمات 
( وتعابلها المادة ٠٠۸‏ من القانون القائم ) الى تسقط إذا لم تيد قبل التكلم فى الموضوع » 
بل هو دقع متملق بصحة اتعقاد اتخصوءة بين أطرافها الواجب اختصاءهم قائونا . 

وأقرر بهته المناسبة أن القانون م يشترط اختصام أصحاب امال الشائع جينهم فى دمو 
الحراسة وإلا كانت الاموى غير مقبوفة »> ومن ثم قإن ما جرى عليه قضاء الأمور المتسجلة 
من الحكم يعدم قبول دعوى الحراسة عند إغفال اخحصام بعض اللاك لا يكون قاماً على سند 
عن القانوت . وكذلك الشأن فى دعوى استبدال الحارس القغا أو عزله وإن كان من الأوغق 
ف دعوى الاستيدال أو للعزل أن تأمر انمكة باختصام ذوى الشأن الذين سبق اختصامهم فى 
دعوى الحرامة حى تقض عل رآم ى طلب استبدال الحارس أو عزله وفيمن يقوم مقامه ق 
حالة إجابة هذا الطلب . 
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القانون » فيكون السك بالخزاء فى صورة دفع بعدم القبول يبدى فى أية حالة 
تكون علا الإجراءات 2 

ويشترط حبرا ألا يكون قد يدر من اللحصم قبول أو فعل سقط حقه 
فى القساث بالمزاء عملا بنص القانون . وحتى يسقط هذا الحق يتعين 
توافر ما يل : 

(أ) أن يبدر ذات القول أو الفعل الذى باتخاذه يقرر المشرع سقوط 
حق اللحصم فى انقسلك بالخزاء > وأن يبدر هذا القول أو الفعل من جانب 
ذات اللخصم المقرر المنزاء لمصلحته وقبل القسلك يابلتزاء . 

( ب ) أن ينم القول أو الفعل إجاية لذات الإجراء الباطل . وحتى يتحقق 
هذا الشرط يتعين » بداهة » أن يتم الفعمل أو التقول بعد اتخاذ الإجراء الباطل» 
.وأن يكون اللنصم على عام يحصول الإجراء » لأن القول أو الفعل الذى يتم 
قبل اتخاذ الإجراء الباطل لا يعد إجابة له > ولأن القول أو الفعل الذى يبدر 
من خصم يجهل حصول الإجراء لا يمكن أن يعد إجابة له : ومن ثم فالتكام 
فى الموضوع لا يسقط الحق فى الفساث ببطلان صحيفة الطلب العارض ( من 
المدعى ) إذا ما حصل قبل الإدلاء بهذا الطلب » والتكلم فی الموضوع لا يسقط 
الحق فى القسلك ببطلان تقرير الحبير مى خصل قبل إيداع التقرير » أو 
قبل علمه بإيداعه , 

ويفترض المشرع عل الشخص بالإجراء وبكل مضمونه بمجرد اتخاذه 
صميحاً فى مواجهته وفقاً لا هو مرسوم فى القانون › فالإعلان يعد ععيحا 
افنآ مجرد اتخاذ الشكليات الى يتلطها القانون ولو لم يصل بالفعل إلى المراد 
إعلانه © . والمشرع أيغا يفترض عل الخصم بمواطن البطلان فى التشريع 
وبكيفية المْسك به »> لأن هذا وذاك » كا ذكرنا » من القانون الذى 
لا يعذر أحد هله . 

(1) قررت عكة النقض أنه مى انتقل المضر إل موطن الشخص اراد إعلاته وذ كر 
أنه سل صورة الإعلان إلى أحد أقارب أو أسهار ألعلن إليه القيمين معه فإنه لا يكون مكلف 
بالتحقق من صفة من تلم منه الإعلان » ويكون - تيبا - الطمن بالتزوير فى صغة مستي 
الإعلان غير منتيم -- تقض ۲۳۴ إيريل ۱۹۷١‏ فى ألطعن 59 سنة 85 ق ( ل ينشر بمد) ء 

(؟) رئئبه إل أن حفور النصم الذى يسقط حقه فى التساك ببطلان ورقة التكليف 
بالحضور هو مضوره هو أمام الحكئة فى اليوم الحدد نى الورقة الياطلة ويناء عليها هى ذاتها . 














ليل الأ 
م 

القانون الإدارى 
القانون الاذارى والنقام الادارى0) 

0ه قلنا إن القاتون الإدارى هو ذلك الفرع من فروع القانون العام 
الداحل الذى ينظم الإدار: ة العامة Administration Publique‏ © . 
ولا يعترف البعض بوجود القانون الإدارى عى الكلمة » إلا حيث تكون 
القواعد القانونية الى كم النشاط الإدارى مختلفة احتلافاً جذريا وأساسيا 
عن القواعد القانونية الى تكم النقاط الخاص ومتازعات الأفراد © . بيد 
أن كل ما يعنيه وجود قانون إدارى بهذا المعنى اللياص أو الضيق » هو أن 
الدولة الى يوجد فيا تأخذ بنظام الإزدواج القانونى وتطبق على الازعات 
الإدارية قانوناً خاصاً مغار] للقانون الذى يرك المنازعات الخاصة ين الأفراد ‏ 
ولا يعنى تخلف القانون الإدارى هذا العنى الضيق فى دولة من الدول » أن 
الدولة ليست قانونية ‏ أو أنها لأ تخضع الساطات الإدارية لقواعد قائونية 





سمو علا وتقيدها فى تصرفاما © ؛ فالدولة الحديثة الى تتمتع بقدر من 
المدنية والتحرر لا تطلق سلطان الإدارة دون نحدود » وإثما تضع القواعد 
المنظمة لسلطات الإدازة » وتبين الأحكام الحددة لاختصاصاتها'ء كا تقرر 
الضمانات الى تكفل احترام الإدارة لقواعد اختصاصها وحدود سلطاتها > 





. ۲٣۲ راجم ص 1551 و‎ )١5( 

)202 وتعرق مادة و الإدارة المامة » فى الكتب الأمريكية بام م#تمنسفة اطم 
#متادءة . بيد أن هذه الأخيرة تختلف فى مضمونها وف موضوعاتها عن ءادة القانوت الإدارى 
Amerie aw‏ سواء فى مغهومه الفرمى أو حسب الطريقة الى يدرس بها فى المامعات. 
الأمريكية . وقد أفرد لمادة و الإدارة العامة ۾ مقور مستقل فى السنة الرابعة يقس المي 
يمد أن كانت تدرس عندذا ى قمر الدراسات المليا بكلية الحقوق مذ عدة سنوات . 

(+) أنظر جورج يدل ء القانون الإدارى ط ٣‏ ص 7غ 

(4) ثروت يدوى › ميادىء القانون الإدارى ٠‏ اليلد الأول 1556 ص ٤۷‏ . 

Qetorges Vedel, Droit Admiuistratif 3e édition, p, 47. 
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وهذا هو ما يعرف بدأ اشروعية الدى سنتكلم عنه بعد قليل . ولكن الأخذ 
عبد المشروءية وإخخضاع الإدارة للقانون لا يدى حتمآ إلى الأحذ بالنظام 
الإدارى اللوماكتمتصلة le rêgime‏ < ذلك النظام الذى لا يتحقق إلا 
حيث يتوافر أمران : أولهما > وجود محاكم تختص بالفصل فى النازعات 
الإدارية وتكون «ستقلة عن الحا العادية » ومعنى ذلك ضرورة وجود 
ازدواج قضاق يتحقق به الفصل بين الإدارة العامة والقضاء 'العادى . وقد 
قام هذا الفصل فى فرنسا أصلا لأسباب وظروف تاريخية حاصة بها حت 
بعض الدول على مبجها هذا النحو . أما الأمر الثاني إلذى يلزم توافره فهو 
ضرورة وجود قواعد وأحكام خاصة تنظ النشاط الإدارى بحيث تكون 
مغابرة للقواعد والأحكام الى تنظ النشاط الخاص.ء کا يحب أن يكون من 
شأنها تمع الإدارة بسلطات أوسع وامتبازات استثنائية لا يتمتع مها الأفراد 
فى مارسهم لنشاطهم أو فى علاقائيم ببعفهم البعض29 »> مل امتيازها 
فى التنفيذ المباشر وف التنفيذ المرى 7 الذى يعطها التق فى أن تصدر 
بإرادتها المنفردة قرارات تكون نافذة فى مواجهة الأفراد وملزءة لهم رغا 
عم وباستخدام القوة المادية عند الاقتضاء . فهذا الامتياز اللنطير يجعل 





M. Hauriou, précle, #للمامعم46‎ de dri راجم ,ف ذلك ھور‎ )١( 
admialstratit 4e édition par André Hauriow, Paris, Sirey, 1958—André ول‎ 
Laubadère, Traité de droit administratif, 3e éd., t. 1, 1963, .م‎ 27 ete. 


(r)‏ يستخدم البعض اصطلاح التنفيذ المياشر واصطلاح التنفيذ المبرى عل أنهما 
متر ادفان - أنظر توفيق شحاته » مبادىء القاثون الإدارى ط ١‏ ص 587 وما يننها سم 
سليمان العإاوى ٠‏ النظرية العامة للقرارات الإدارية ٠۹٠۷‏ ص 444 , ولكن الدكتور محمد 
قؤاد مهنا يفرق بين الامطلاحين ‏ أنظر القانون الإدارى اعرف فى ظل النظام الاشتر اک 
الدمتراطى التماوق ؛ المجلد الفا ۽ ۱۹٩۲‏ صن ٠١١١‏ . 

والواقع أن القضاء الفرندى وابطائب الأكير من الفقه الفرتسى أيضآ وعدم اماج 
Exelon dice‏ وامطلاح Exon foreke‏ دون تميز بيثمما - ویغیرو > 
القاتون الإدارى ط ۴ » دالوز ء باریس ۱۹1۰ ص 4١‏ - ثروت يدوى » ارجم السايق 
سامش ص 44 . بيد أنتا تفضل أن نقصر اصطلاح التنفية المبرى على الحالات إلى 
الإدارة إلى استخدام القوة المادية فى تتفية قرارانها . أما اصطلاح و التتقيذ المباشر » فتقصد 
يه حق الإدارة فى ااذ قرارات بإرادتها المنفردة » وأن تكون هذه القرارات 
وملزمة للأئراد دون توقف عل رضائهم . ويسمى الفقه الفرتنى هذا الات 
الإدارة .Privllège du préalable‏ 
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الإدارة فى غ عن الالتجاء إلى القضاء لتقررر حقوقها قبل الأفراد ؛ فتقوم 
بتقرر هذه الحقوق بقرارات تصدرها هى دون حاجة إلى تدخل القضاء أو 
حتى اللجوء إليه . وهذا الامتياز يعد من هم ما ييز النظام الإدارى الفرنس 
عن النظ الأنجلوسكبونية » فى انجلترا أو أمريكا لا يجوز للإدارة أن تقتضى 
حقها بنفسها » بل ازم أن تلجأ إلى القضاء أولا » ولا يجوز للإدارة أنه 
تصدر من جانها قرارات تكون ملزمة للأفراد ونافذة علهم إلا بعقتضى نص 
فى القانون يعطها هذا الق . 

٢ه‏ ولا كنا قد تأثرنا فى مصر » إلى حد بعيد » بالأنظمة القانونية 
الفرنسية » فقد جنا نهج فرنسا فى مخصيض قضاء إدارى ( مجلس الدولة » 
يجانب هام من منازعات الإدارة » وأحضعنا هذه المنازعات لقواعد وأحكام 
مستقلة عن قواعد القانون المالى . ومن ثم تکل عن القانون الإدارى 
والشرعية فى الفكر الاشتراكى » وءلى الأخض فى الاتحاد السوفييى» ثم عن 
الشرعية عندنا وفى العال الغربى . 

لحت ارول 

قبل أن نتكلم.عن القانون الإدارى فى الاتحاد السوفيييى » بمعنى وجود 
أو عدم وجود قواعد خاصة تنطبق على الروابط القانونية بن الأفراد والدولة» 
وما إذا كان القانون السوفييتى يعرف قضاء إدارياً يفصل فى المنازعات ببن 
الأفراد والدولة » بحسن أن نمهد هذا البحث بعجالة عن نشوء الماركسية 
وعلاقتها بالحرية . 

شاة الما ر ية(“ 

٠۴‏ ه٠‏ ترتب على الثورة الصناعية الى حدثت فى صدر القرن التاسع 
عشر وما صاحها من اندفاق سيل الهجرة من الزراعة إلى الصناعة ومن الريف 
إلى المدن » آن. ضمت المصائع والمدن الصناعية مآمى بشعة وصوراً من 
القسؤة عز أن يكون ها من قبل نظر > فرزت مشكلة الفقر نتيجة تكديس 











(1) أنظر ۷۵61 ع۲٥6‏ شرح القاتون الاستورى ۱۹4۹ ص ۲۰۲ . 
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حشود الفقراء من العمال فى مناطق معينة » ونجم عن ذلك الصعوبات الائلة 
المتعلقة بالإسكان عمزودوط وبالصحة عمعهرط وباليطالة unempolyment‏ . 
ولاشك أن احتشاد العمال وما يلازمه من يسر التجمع والشعور بوحدة الخال 
فى الحرمان أوالشكوى وسورولة الاتصال بين أفراد هذه الجموع لا يبطىء ق 
خلق إحساس مشترك بيتهم يلازمه شىء من الشعور بقو:هم الممكنة لا الفعلية 
مبى على شعورهم بكثرتهم . ولم تلبث هذه الكتل التى شعرت بوجودها أن 
أحست بالحاجة إلى القيادة والتوجيه الفكرى . فى هذا الخو تراءت صور من 
الاشتراكية وعدد من الأسماء(؛» مترددة تتلمس طريقها إلى أن ظهر 
ماركس ٩‏ فأفلح بفضل ما أوتى من حصوبة الحيال وقوة التعبر والقدرة 
على التصوير فى أن ينشىئ' من هذه المشكاة وها » ديناً جديداً فيه کثر من 
خصائص الحركات الدينية وأساليها وإن كان ماركس وأتباعه ينفون بشدة 
عن أنفسهم كل ما له علاقة بالدين ولا يدعون الاتصال بغر أ وحقائقه0». 
وقد ذهب ماركس إلى تلقن العمال أو الكادحين ؛دنرهؤعاهجم أن العمال 
- تعلق العم شعب وا ف كل بقاع الأرض وأن هذا الشعب هو وحده 
الذى له قيمة والذى فى يده أو ينيغى. أن يكون فى يده مصائر امجتمع حكم 
)١( ٠‏ من أهم الأسماء الى ظهرت فى تلك المقية سان ميدون وفرريير وكوتسدران 
ولويس بلان ويرودون . وق ذلك العهد وضعث لفظة الاشترا كية ##وعزاهاعم5 وضعها بير 


لورو أسد أتياع سان سيموث وقايل بها كلمة الفردية #تسطلهد4ةوقهسة . ومعظم هؤلاء 
يمتمدون عل الدولة سواء فى تنظيم الإنتاج أو إلناء الملكية الفردية أو تقييدها أو تمويل 
الصتاعة . 

(؟) بدأت الشيوعية بين لهال بفريق منهم يئس من السياسة والسياسيين ول يمد يؤمل 
فى تخيير أسامى شامل المجعمع » وكانت هذه البداية مل صورة ميات سرية جملت تتآمر 
أو تترك فى المؤامرات ملل آل بوريرن سنة 1818 ثم بعد سنة ۱۸۴١‏ على لويس يليب 

(5 ) كان مارکس قد كتب فى عام 18437 إلى برودون يعرض عليه التعاون معه قرد 
عليه پرودون بكتاب فى 99( مایو 1861 قال له قيه هذه العبارات إلى يفبغى ألا تفوت ممانيها 
من يدرس حرية الفك ر'وسيادة القانوت ه لبحث سا إذا أردت عن القوائ, الى تحكم امجح 
ولكن بالله عليك لا تدعنا بعد أن هدمنا كل الامتقاديات نفكر ف تلقيئها قشعب مزة أخو 
وهل يدنا نحن » لا ينيغى أن نكون ألمة لتعصب جديد ء ولا أن نجمل من أنفسنا رسلا وكهنة 
الديانة جديدة ولو كانت ديانة النطق أو ديانة المقل ع - أنظر عمد عبد الله عند ء فى 
جراٌ فشر ٠۹۰۱‏ ص 55 و الام واقرأ نص هنه العبارات فى المؤلفات السيامية الكيرى 
لحان جاك شيفاليه ص ۲۵۹ و 2856. 
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التطور التاريخى والاقتصادئ أو بعبارة أخرى أن العمال هم الشعب انختار 
وأن هذا الشعب تار يسنك ته ق ایا ين اوو المنتج لآن 
العمل عند ماركس هو وحده أعمل الإنتاج وكل سلعة أو مال أو أداة من 
أدوات الإنتاج ليست إلا طاقة عمل تباورت وتكدست وتجمدت فهى حق 
للكادحين لأا عملهم أو جزء من علهم فى الاضى والحاضر ء وأن هذا 
الشعب الواحد بحكم وحدته ينيغى ألا يتغير بالأوظان والأديان » وأن هذا 
الشعب له عدو أصلى ينبغى أن يستشعر قيله العداوة كاملة - هو الطبقة 
المتوسطة 7 الى تى يدها وسائل الإنتاج فى العصر الحاضر » وأن هذه 
العداوة أصلية قديمة عمرها عمر التاريخ وأن هذا الشعب أمامه مهام عاجلة هى 
الاستيلاء على الدولة وسلطانما للاستبلاء غلى وسائل الإنتاج وللقضاء على 
الكافرين به ويحقوقه أى الطبقة المتوسطة حتى تكون الانيا كلها للماركسية9؟. 
.هذه المهام العاجلة تقابلها آمال آنجلة أو تقابلها آخرة يعد ما الماركسيون غير 
واضحة انام ر 1 

العقيدة الا ركممية 

£ ٠ه‏ العقيدة الماركسية جزءان : جزء على مغرق فى الواقعية عاج 
إلى جهد جاب دائب مباشر هو تحقيق الثورة الشيوعية أى إزالة النظام 
الإجياءعى الموجود والنظم السياسية , المرتكزة عليه م وجزء نظرى لا جوج 
إلى جهد اجان لأنه يتم ا عند أصابها -. بقوة ة ألقوانن الطبيعية والقوى 
التاريخية وكتقيجة متطقية لنحقيق الثورة . والثورة هى لب الماركسية وابماتي 
الحى متها » وما نظريات مار كس وآراوه عن العمل والأجور والقيمة والدْن 

(1) وهی فى فظر مازكس کبار اساب رؤوس الأموال . 

(۲) محمد هيد الله محمد » المرجم السابق ص ۴۷ . 

(۴) ولكنها فى بمدها وفى الضياب الوردى للذى یط يها تبدو کا قال ماركس تی 
الصورة الآنية « سيأق وقت يختنى خضوح الأفراد اذل العمل وإ تقسيمه 
التعارض اليعيضر بين العمل العقلى و العمل اليدوى ويصيح العمل لامجرد وسيلة 
حيوية لكائن » وعندئذ تنيشق الثروة العامة وافرة دافقة وعندثذ ققط تكون ق 
البرجوازية الفيق ويتيسر المجتمع أن يسطر عل ألويته عبارة « من كل صب قدرته ولكل 
حصب حاجته ۾ مارکس ء نقد اليرأمج ص + ؟وه؟ مذكور ينصه فى كتاب لین « الذولة 
الثورة ۾ ط 1441 . 
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زان المال ور كيز الإنتاج وأزماته إلا حجج فى خدمة الثورة ومرايا 
تجمع أنظار العمال إلا وار كز التفاتهم العقلى والعاطنى حوها . وقد فهم 
لین الماركسية على هذا الوضع فظل دووباً حتى نفد الانقلاب الروسى . 
بيد أن الثورة الماركسية ليست حركة وقتية مم بطرد الحكام الموجودين ف 
زمن بعينه بمكان بعينه أو باستيلاء الماركسية على مقاليد الحكم قوة وقسراً »> 
بل إن هذا الاستيلاء العتيف ليس إلا بداية تحقيق الثورة الى يستغرق تحقيقها 
عشرات اشامن ويحتاج بطبيعة الخال إلى بسط الک الدكتاتورى على الجتمع 
زا طويلا يم فيه الإستيلاء على وسائل الإنتايج والقضله التام على الطبقات 
المعادية واستئصال الءناصر والعقائد المناوثة للمار كسية وترويضس أفراد انجتمع 
على مبادتها والسير على مبجها وتصنيع اللاد لأن الماركسية لا تعيش إلا فى 
الوسط الصناعى وتحويل امجتيع كله إلى صورة مكيرة للمصنع الحديث 
تتسلى فيه الدقة الآلية والنظام والإنتاج . وسنقف قليلا بالمادية الماركسية 
وبالدولة الماركسية لأنهما نما لا يستغنى عن الوقوف ببما الباحث فى الشرعية 
وسيادة القانون . 

اللادية الماركسية 

٠٠١‏ سبق أن ذكرنا أن عقيدة الخرية قد أسسها أهل القرن الثامن 
عشر على تقديس العقل البشرى . وقد ذهب هيجل فى تقديس العقل إلى حد 
أته اءتير الكون كله فكرة أو تحقيقاً لفكرة » وأن تطور البشر والحياة هي 
إلى إحكام هذا التحيق أى إلى بسط سلطان العقل تل حقيقته فى الماديات 
تجابها فى المعقولات . هذه الروحية الى ارتفع إليها هجل لا تقم وزناً كبيراً 
للفوارق الادية بين البشر لأنها توجه قضية الإنسانية ومستقبلها هذا الاتجاه 
الفكرئ أو الروحى وتجعل تحقيقه التام غاية لتعاور النوع الإنساق عمومة 
منظوراً إليه نظرة كلية شاملة تختنى فيا التقاسم الدولية والاجماعية وتستغرق 
الم والطوائف والطبقات عا . وقد ثار ماركس على فكرة هجل كا ثار 
على كل مذهب يرتكز على أساس روحى أو فكرى › فإذا قال هجل ى 
البدء كانت الفكرة ثم تجلت الفكرة فى الطبيعة المادية صاح مار كس فى البدء 
كانت الطبيعة المادية الحسوسة ثم كان الفكر صدى هذه الطبيعة . فنقطة 
الابتداء عنده أن الفكر ترحمة للماديات البى تدر كها الحواس » أو أن التاس 
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حين يأكلون ويعيشون على نحو معان يفكرون على نحو معين وأن تاريخ 
البشر العقلى وتراثهم الرو. حى ليس إلا صدى لتارجخهم المادى أو الاجماعى ء 
وأن الذى يت ف الماديات يتحكم فى المعنويات سواء أكانت فلونا آم علوم 
آم آداباً أم خلا أم سياسة » وأن حياة الناس ومصائرم رهن بإنتاج السلم 
فهم .يعانون الضيق ويشعرون بالسعة ويشقون ويسعدون وتغلظ حيائهم 
ونخشن أو تترف وتزدان بالفنون على قدر ما ينتجون من لوازم الحياة الماذية 
لطعامهم وشراہم ومليسهم ومسکهم وعلى قدر ما يصيب كل مهم *ن 
توزيعها ‏ هى مادية تنكر الرؤح والبعث والآخرة والزاء الآخروئ بل 
تنكر العناية الإلحية نفسها . ثم هى مادية تستغرق أطوار البشرية يع لأا 
تحاول فهم مامر من تاريخ البشر فى الماضى وما ينتظر ف المستقبل .مبذا 
المناط المادى وحده غير ملتفتة إلا إلى القوئ الى تنتج السلع المادية وروابط 
هذا الإنتاج » غير آلمة لآمال عظماء الرجال و أحلامهم ۽ فهي مادية 
تاريضية تسير فى طريقها المحتوم مطبقة كالقدر لا يدفعه إرادة فرد أو 


أفر ا . ثم هی مادية جدلية0© لگا تنظر إلى تاريخ البشر المادى 





)١(‏ تاريخ الحزب الشيوعى فى دوسا الذى وضع موافقة اللجنة المركزية الحزب لى 
روسيا طبعة 9545 ترحة فرفسية ص ٩۲‏ ¬ م118 وترحمة صربية للأستاذ محمد عرد الله عمد 
بال مرجم السابق ص 88 وما يعدها . 

(؟1) كان الأقدمون يقصدون بكلمة ابلدل أو ابلدلية عسولامعلاك فن لوصول إلى 
الحقيقة عن طريق الكشف عن وجوه التناقض.فى بحجة الخصم واستدلاله وتجنب هذا التناقض . 
أما هيجل ومته أجل ماركس جد بعد أن أفرخ مہا مضمونبا الروحى وقصرها مل مال 
انادة. والطبيعة » فيريد بالحدلية أذ الموج ابلدل خاصية فى الأقكار والأشياء بها تتداخل 

هجا نتيجة اتصال كل شىء فى الوجوذ بسائر الأشياء . 
: جديدة يدأت تظهر وتعمل عملها . وعل هذا النسو 
یری هيجل أن الذكر د المقل يكل نفنه فى سلسلة متوالية الا تتقطع ولا يتدخل فى تواليها 
وتسللها منصر خارجى عن الفكر نفسه . ويتكون هذا التسلسل المج من ثلائيات : فكرة 
مثيتة #مغطة وفكر: تنفها موغطالاهه رائتلاقف الإثبات وال فى فكرة آم synthtse‏ 
تعتير هی يدورها إثباتا جديداً موقط يترص للنى ثم للاثثلاف وهكذا يقير انقطاع . هذه 
الحدنية الدائبة ف نظر هجل تغيير الؤجود عن نموه الذاق أو تبش الرجود فى تفكيرنا > 
فكل ظاهرة محدودة تشير یکم تحديدها إلى ما وراء ذاتها رهی ليست إلا لحظة فى الكون ‏ 
وقد التقط ماركس هذه القطعة من فلفة هجل لأنه وجد قبا دوزة ثورة هائلة فهى تصور 
الوجود كله ى حركته الدائية على صورة صز اع هائل طبيعى ئيس منه مفر وتبراز تقدم العام سم 
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لا باعتباره مجری يطرد سيره ويتطور فى معظم أحواله على نحو تدريجى هادئ 
متجهاً نحو التقدم » بل تنظر إليه باعتباره سلسلة طفرات وثورات » وآن 
تقدم الجماءة الإنسانية من الوجهة المادية فى نظر الماركسية ليس مجرد عملية 
نمو بسيطة هادئة » وهو لا جرى على سنة التطور المتسق بين الظواهر > 
واا يحرى دائمآ وحتماً على قفزات مفاجئة سريعة ثقيجة اتضاح وجوه 
التناقض الكامنة بين الأشياء أو الظواهر الى تتألف ما الظروف المادية 
للمجنمع - يجري ذلك على سنة التطاحن والصراع بين الميول التعارضة للقوئ 
لإجماعية التى تعمل على أساس متناقضاتها . هذه الحدلية قصور صراع العتاصر 
الى تالف نه النجنوم الحالى كأنه خقيقة علمية طبيعية حتمية من العبث 
مقاومتها پالقاس أسباب الهدئة بين هذه العناصر + ثم هى كذلك تمثل ثورة 
الطبقات المقهورة باءتبارها ظاهرة طبيعية حتمية ليس عنها محيص ولذلك 
لا يحل للماركسية اعتقاد إمكان خلاص العمال من ربقة الرأسماليين بتخيرات 
بطيئة أو بإصلاحات هادئة لأن ذلك الحلاص لا بقع على مقتضى اليج 
الحدل المادى إلا بالثورة الى تقضى على وجوه التناقض فى الجتمع » وللا 
ينبغى ألا يكون المارركسى داعية إصلاح هادىء بل ثوريا لا يقبل المصالحة 
ولا الهدئة ولا التوفيق بين مطالب طبقته ومصالحها وبين مطالب ومصالح 
غسرها22) : 

الدولة الماركسية والخرية 

5ه - الدولة عند الما ركسية0© ليت إلا وسيلة قمع نتيجة لتناقض 
فى تكوين الجتمع أى نتيجة لتعارض الطبقات وتعادما فيه » إذ الجعمع الذى 
تتعادى طيقاته وتتعارض مصالحه محتاج للدولة حم احتياجه لقوة قامعة :كن 
= المادى والفكرى على أنه تفاعلات وعمليات مستمرة لا نهاية لحان المدد ولا فى التمقيد 
أمانها التطاحن والتتاحر والحرب بين القديم وابلديد والذايل واليائع والقوى والضعيف . 

. تاریخ الحزب الشيوعى 2 ال مرجم السايق ص 5ه و لاو‎ CF} 

(؟) أنقار کاب لينين ء الدولة والثورة ص ٠١١‏ وما بمدها . واقراً فى أنتقاد 
انجلز لعبادة الألمان الدولة ص +۷ من هذا الكتاب . وراجع كتاب انجلز » أصول الأسرة 
واللكية الفردية والدولة . 

هذا ويرى عجل رأتباعه ئی الدولة أسى مظاهر تطوز الوجود الاجتناعى ويتجيل فیا أعظم 
صور التركيب والتعضية وألوعى » وأنه يحتص قها وصندها كال العقل والليرة . 
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الطبقة الى تستغل غر ها من الحافظة على الظروف والأحوال الى تمكلها من 
هذا الاستغلال » أو بعبارة أخرى أن الدولة ى نظر الما ركسيين ليست إلا 
نظاماً يضمن بقاء الطبقات المستغلة فى حالة المضوع والقهر الى يستلزمها 
فظام الإنتاج السائد سواء أكان هذا النظام يقوم على الاسترقاق كا هو 
الخال فى العصور القدية أو على العمل المأجور كا هو الخال فى النظام الحالى . 

قالدولة عند الماركسيين هى دولة الطبقة الى تمثل فى زمنها الجتمع أو 
الى تسود الجتمع - دولة ملاك الرقيق فى العهد القدم › ودولة الأشراف 
الإقطاعينن فى العصور الوسطى » ودولة الطبقة المتوسطة ف العهد الحالى . 
وعندهم أن الدؤلة لا يمكن أن تكون فى نظام غير النظام الماركسى دولة 
الجتمع کله » لأن الدولة حان تصبح دولة الجتمع كله لا يكون لوجودها 
ما يرره لأنه حيث لا توجد طبقة اجناعية مقهورة يراد بقاواها على حاها 
من القهر والخضوع وحيث لا يوجد أفراد يصطرعون من أجل العيش نتيجة 
لفوضى الإنتاج ويتصادمون ويتعدى بعفهم على بعض »› حيث لا يوجد 
شىء من ذلك لا بب شىء يستحق القمع فلا يكون لسلطة القمع ميرر يقتضى 
أن توجد . وإذا مثلت الدولة المجموع على هذا المدنى فإن أول عمل #أنيه وهى 
هذه الصفة ينبغى أن يكون هو الإستبلاء على كل وسائل الإنتاج بامم 
أمجتمع. » فإذا تم ذلك كان هذا العمل آخر عمل يمكن أن يصدر منها بصفتيا 
حولة لأن كل تدخل بعد ذلك فى العلاقات الاجاعية يققد معناه تدر يميا » 
وعندئذ يحل حل حكومة الأشخاص إدارة الأشياء وتوجيه الإنتاج . فالدولة 
لا تلغى وإنما تزول وتسقط من نفسها يعدم الاستعمال . وعلى الرغم من أن 
فكرة الماركسيين عن الدولة خالية من السمو » إلا أنهم يدعون للطبقة الكادحة 
حينا تستولى على الحكم ساطااً مطلة أى أن .دولة العمال عند الماركسيين 
لا عكن أن تكون إلا د كتاتورية مطلقة السلطة وهم يسمونها تارة ديكتاتورية 


العمال » وتارة الدولة<) الشعبية الحرة . 


)١(‏ وقد كان تأليه الدوئة من دآب المسكريين والقوميين الذين يمارضون المذعب 
الحر والتظام البرلماى ويعافون الحكومة الشعبية والنظم البرخانية لأنها فى رأهم لا تعفق مم 
سياسة قومية قوية » وهم مميلون إلى العسكرية وإل تمجيد النظام وغيرء من فضائل اللندية . 
وقد وضع الفاشيون يدعم على هذا الرصيد من الآراء والتقاليد والاتجاهات وتيتوها: قغالوا ‏ 
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۷ه - ومن خصائص الاركسية إنكارها الحريات وحرمة الحقوق 
الفردية ارتكانا إلى فلسفتها التى تقوم على ازدراء الحرية ؛ والاعيّاد فى 
الحكم اعدا أساسيا على البوليس ء ونظام الحزب الؤاحد والاعمّاد على 


يه الأمة والدولة وخلعواً عليبما من العاف الصوفية ما جماهما مصدراً لكل قيمة 
أر فضيلة » كذلك غالوا فى تمجيد المرب والروح المسكرية زعا بأن القوة السياسية تخلق 
اثر وة كا قال موسواينى وأن امحراث الألمافى يمير وراء السيف الألمنىكا قال هدار . إلا أن القاشية 
م تنتطلع بدورها أن تساير التراث المجل إل نهاية الشوط لأنها شديدة الرام بالمتناقضات » 
حريصة عل إبراز دور الزماء والقادة فى :قرير مصائر الأمة وعلى الإشادة بوسى البقولك 
المظيمة النادرة > وهذا الوضع يتمارض مع فكرة الضر ورة التاريخية » أو منطق التاديخ ا 
إلى قرر هيجل سمکھا فى الہش وائی يبدر إلى جانها نميب الأفراد ولو كاتوا من عظاء 
الرجال ضثيلا تافهاً فى التأثير على مصائر الشموب وسار الضارات . فتزردت الفاشية 
لإشباع ساجئها إل البطولة وعيادة الأبطال بتراث المذاهب اللاسقولية الى لمم يها شريهور 
ونيتشه -- فإ هذه المذاهب .م ما يها من خلاف تتفق فى إنكار الإمان الكل بالمقل » ذلك 
الإيمان الذى کان ينرق هيجل والذى كان عاماً فى القرن الثامن عشر كا تعفق فى عيادة 
المبقزية أو البعلولة . وقد هيأ ذلك لوسوايى أن يقول : الإنسان كائن روسى يدرف 
الثائون الأعلاق الذى يفتح له آفاقاً من الحياة ججاوز حدرد الزمات والمكان . إته كاتن 
قادر على التضحية والباولة يدف إلى أبعد من الحرى وراء السمادة والراحة المادية . كا قال 
فى إحدى خطيه و لقد خلقنا أسطورتنا ألا وإن الأسطورة مقيدة وإمان أو وإنها ماطفة 
عارمة لا يلزم أن مكون فى الأصل حقيقة فى ذاتها . يكفينا أن أصيحت حقيقة يحكم كوا 
راقن رأملا وا مانا عكم كوا شجاعة » إن أسطررتنا هى الأمة ء هى غظمة الأمة م . 
كللك قال هعار في كتابه و كفاسى.» إن فلسغة الحزب كالدين لا تقرل التساءح ٠‏ إنها تشتر ل 
القبول التام الذي لا شرك فيه . إنها معصومة تمل على أنصارها معصوميتها . إنها تقائل أعداءم 
بكل وسيلة فى مقدورها . إنها فى حاجة إلى التنظيم من قيادة صغيرة المدد ذكية تخدءها كتل 
ضخمة مشيوية الماطفة . إن قيمة الفكرة هى فى أن تجملنا تغلب عل الشفقة والإشفاق رأن 
تقوى فينا الإرادة وتجملها صلبة صلدة .-تمدة الممركة . إن إعان الحزب أو الشعب برسالته 
وبضر ورة نجاحه هو كل ما يحتاج إليه يرير تصرفاته فى استمال أشد الوسائل غلظة » . 
فالفلسفة الغاشية ليست إذن وسيلة فهم ولا تفسير وإنما هى وسيلة لإثارة المشاعر 
وتحريضها وتقوية الإرادة . ولقد ربط الفا 5 أسطورتهم بروما القارعة وأعتير 
يعض مفكر بهم أن الاورة الفرنسية كانت الذرى: الاغطاط الى بدأت يسةقوط روما 
القديمة وأن المذهب الخر وتقرير حةوق الفرد ه1 نهاية النهاية فى البعد عن الفكرة الر ومانية 
الى تقوم على حق الدولة وسلطها . أما الألمآن فقد ريطوا أمطورتيم بانس الآرى باضباره 
سيد الأجناس ودعامة الحضارة دعوى مهم أن تاريخ الحضارة حو صراع بين هذا الخنس وبين 
الفوضى المنية أو الفلاسية الندية الى نمرت أوروبا المتوبية وآمها وإذريقيا > وأن هذا 
الصراع دو أساس الصر اع بين الكاثوليكية والدرمقراطية والماركسية وبين المثل الرماتية اليا = 
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الشباب واسهوائه » وهى وجوه متشاببة.مترتبة بعضها على بعض متفرعة كلها 
.على کون الحكم مطلة] استبداديآ © . وهذا لا عنم من أن الماركسية -حركة 
شعبية.أى تستند إلى الكتل ويدعى القائمون مها دمة:الكتل . على أنه ليست 
كل حركة شعبية حركة حرة » فإن خيدمة الشعب قد يدعبا ويستهدفها النظام 
المطلق "كا يدعبا ويتهدفها النظام الذى يقوم على الحرية . وقد تتحقق خدمة 
الشعب فى ظل الدكتاتورية كا تتحقق خدمة الشعب فى ظل النظم التى تقوم 
على التعاون الحر وحرية المناقشة ولذلك لا ينبغى أن نفهم من كلمة ( شعبى ) 
أنه مرادفة لكلمة (جر ) لأن كلمة شعبى إغا تشر إلى غاية معينة هى خدمة 
الكتل بيا كلغة حر تشير إلى أسلوب من الأساليب وظريقة من الطرق الحثلفة 
لتحقيق هذه الغاية المعيئة©» , 





جه المتعلقة بالشرف والذلق والاستقلال والمسثولية ¬ راجع فيما تقدم جان جاك شفالية » 
امرجم انسايق ص ٠هم‏ ۳۷۰ وئیتشه فى كتابه وط دما ممم رساوسلط رنردريك 
شومان » النياة الدرلية, Poles‏ لقهمناعسعامة ‏ 144 من ۰۰ ومايعدها وجنئول 
ent.‏ . ف كتابه ہا هی الفاشية وبارتلمى ودویز ص ۲۵۷ وما يعدها واسمان ل ۲ من ٩۹٩‏ 
وما يملا وکاب ثرميل ائھص ۷er‏ أئمة رر الأمائية وماساه؟4 هل Doetrinalres de‏ . 
وانظر فى العربية الأستاذ محمد عيد الله محمد ع. ارج السايق ص 0ه .وما يمدها . 
وراجع كتاب حتلر و كفاحى ۾ ولا سيما ما جاء فيه من أن « الدماية القاصة بشعب يكافح 
من أجل وجوده ينبنى ألا تلى بالا أو اعتباراً.للإنسانية ولا التزاهة الأدبية أو سن النية , . . 
وماذا يكون احترام الحقيقة ؟ إن أفوى مايحرك الكل واللهاهير إلى الثورة هو التحصب الذى 
يضر ب روحها هالسياط ويدثمها دثماً إل الأمام وها لا يكون إلا يالمنف المسدكيرى 
لا بالمعارف الموضومية والحقائق العلمية . أما السؤال الثاى فهو إلى من تعجه الدعاية ؟ إلى 
الكتل أر إلى رجل الكتل #وووص ومن آر رجل الاجر #لده! ووذ لصيافة 
عقائد تبتقر فى وجدانه المظلم - لا إلى الفرد 41/14ها «صصدمط!! ولتك ينبغى أن تكون 
كل دعاية شمبية وأن تكون براهينها ملائمة لأينط مناصر ابلمهور وأكثرها سذاجة » ركلا 
أريد أن يتس .نطاتها كلا لزم أن ,هبط مستواها الفكرى » . 

)١(‏ وهذء هى أيضاً خصائص. الأسلوب الفاثى رغم أن الفاشية. تعارض كل سور 
الماركسية دمارضة بن حيت العقيدة أو من حيث الفلسفة بل وتعاديها عداء مريراً . ومن 
ذاك نرى.أن.المذاهب التطرنة ,ميذية أو يسادية تلتى فى نباية الأمر كأنما كروية الكوكب 
الذى تعيش مايه تتحكم أيفاً فى سير الأفكار والمقائد , وقد اعترف موسوليئى نفسه بالتعايه 
قى الوسائل بين الفاشية والبلشفية حينقال « إن ورتنا تشايه فى أهدانها العامة: الثورة الروسية 
ولكن ءل صورة أخرى »۾ - امان ء المرجع. الشايق ص ١4‏ ساشية 15م 

() وأعحاب جنه -المذاهب » فاشية وامجالرقية » يقولون إن المرية لا يطلها = 
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هل يوجد قاتون ادارى فی الاتحادى السوقيق 

۸ه من المبادىء الأساسية قى الاتحاد السوفيتى ميدأ وحدة القضاء ‏ 
والجاكم هتاك لا تقتصر على نظر المنازعات بين الأفراد » وإنما تنظر أيضة 
المنازعات الى تثور بن الأفراد وجهات الإدارة . وفكرة وجود قانون 
إدارى يشتمل على قواعد خاصة تنطيق على الروابط القانونية بين الأقراد 
وجهة الإدارة أو بن جهات الإدارة بعضها ببعض لا وجود لها فى الاتحاد 
السوفيتى » كذاك فإن القانون السوفيتى لا يعرف قضاء إدارياً منظماً للفصل 
فى المنازعات بين الأفراد والدولة » فهذه المنازعات تطرح على اجام شأتها 
شأن المنازعات بن الأفراد . وقد نصت الادة )٤(‏ من قانون المرافعات 
الأسابى على أنه « . . . للمحاكم ولاية الفصل فى الدعاوى الناشثة عن 
الشكاوى المتعلقة بالخطأ فى القيد يجداول الانتخاب ء وأعمال الحيئات الإدارية 


= الإنسات إلا حين يشعر بحرمانه منها وهو لا يشعر إلا حين يشيع من بعد جوج ويكمى من 
يعد عرى ويسل من يمد مرغن ويثلم من يمد جهل ويأمن من يند خوف » وأن النقاء 
والكساء والصخة والتعليم والأمن كل أولئك يأق قبل الحرية مقدما لبها سابقاً لها . 

ويقول الأمتاذ عمد عبد الله فى مؤلفه سابق الذكر ص 5١‏ ردأ عل ها القول مايل 
« ولنا أن تسأهم ونأل كل من يقول قولحم هل هذه المتومات اليوية الى ينبنى أله 
يستغنى عنها إنسان فى هذا الزئان - هل هى صدقة عليه يستجديها ویلتسما أو هی سق للادف 
لا يلعسه ولا يستجديه ؟ إن كانت صدقة قوسيلها الالتماس والامتجداء وتحن نسل بألا حاجة 
المستجدى اللملتمس إلى الخرية بل حاجته إل نقيقما أمس إذ هو ى حاجة إلى المداجاة والرياء 
والمسايرة والتقاق والملق . وأما إن كانت هذه المقومات الحيوية حةا للإنسان بمحض كونه 
إنساناً فيجب أن يطلب الناس حقهم هذا وأن يمكن الناس من طلب حقهم هذا ريحب أن 
يراقب الئاس سير حقهم حى يصل إلهم ويجب أن يراقب الناس العبرار وصول حقهم 
إليمم وبحب أن يكون من سق التاس إبعاد من يتعرضن لهذا الق بالتضيع أو التعويق, 
أو التفريط . يحب أن يكون الناس أحراراً ليطلبوا ويأخذوا حقهم من الغذاء والكساء ويب 
أن يكوتوا أحراراً ليطلبوا ويأخذوا حقهم ءن الصحة وءن التعليم ومن الأمن ويجب أن 
يكونوا أحرار؟ ليرائبوا آداء حقهم واعمرار أدائه ولير اقيوا كيفية أداته ومن يقوم بأداه . 
فالخرية حق لازم الحق فى الغذاء والكساء ولاصحة والتءليم والأمن . والحرية مكن أن تكب 
هذء الحقوق ويدونما تضيع «ذه الحقوق أى تضرع حرمتها وقداستها و بداهتها . بدون الرية 
تتعرى هذه الحقوق من صفة الق الآسامى الذى يلزم الدولة وانجت.م وأاهيمتين على الدولة 
والجتمع من المسثولين عن كه ء تتمرى هذه الحقوق من صقة الحق إذا لم تلازعها الحرية 
وتسقط إلى مرتبة الصدقة واتصدق عل هذا الخيوان التاطق الذى يسمى إنساناً ۾ . 
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المتصلة بفرض الغرامات وغير هذه من القضايا الناشئة عن الروابط القانونية 
الإدارية والى يقرر القانون أنها من اختصاص هيئات قضائية ».. 

وتطبيقاً هذا من المقرر أنه يدحل ف ولاية القضاء المنازعات ذات الطبيعة 
اللياصة ببن إدارات الدولة أو إدارات لليثات التعاونية والاشتراكية > 
كا يدخل فى ولاية القضاء المنازعات الناشئة عن عمليات بنك الدولة أو 
عقود النقل أو الاتفاقات المتعاقة باستعمال المرافق العامة أو العقود المالية بن 
المزارع اللمماعية أو يمن المزارع الجماعية والميئات العامة »> كذلك يدخخل 
فى ولاية القضاء الدعاوى المتعلقة بالتأمينات الاجماعية فى مواجهة المؤسسات 
العامة12© , 

منازعات تخرج عن ولاية المحاكم 

4ه نة منازعات تخرج من ولاية امحاكي فى الاتحاد السوفيتى ورد 
تنظيمها فى نصوص متغرقة » وبعض هذه النازعات تختص ينظرها جهة 
إدارية ء «ثل طرد العمال من المساكن العمالية عند نباية عقد العدل » 
والطرد من المساكن المملوكة. لإدارات الدولة وخاصة العسكرية » وإخراج 
شاغلى الأماكن الصالحة للسكن بغر سند » والطرد من المساكن الايلة 
للسقوط » فنى هذه الالات جميعها لا يتم الطرد بدعوى قضائية وإنما يتم 
بالطريق الإدارى بقرار من النيايةة » فإذا لم تصدر النيابة قرارها بالطرد 9> » 
فإن للمؤسسة المعنية أن تلجأ إلى المحكة الشعبية بالإجراءات العادية . كذلك. 
فإنه بالنسبة .للمنازعات الزراعية لا تمتد ولاية القضاء إلى رفض الدولة منج 


امتياز الانتفاع بالأرض المملوكة ها أو إلغاء الامتياز » وإنما يكون الأمر 


)١(‏ ويسبى حوريو «سضسوة] مثل هذه الدول »> الاول بغير نظام إدارى . ألا 
الدول الى يز الإدارة بقواعد خاصة وممنسها سلطات واسءة » وتخضمها محا كم خاصة 
عختلفة عن الحا كم العادية الى يض لما الأفراد » فقد أطلق ملها امم ه البلاد ذات النظام 
الإدارى Tes pays 3 regime administratif‏ « . وداج فى هذا اكوضوع در أسة مقار ثة 
النظامين الإنجليزى والفرنسى ء ماركوس لفيبير » سلظة الإدارة ى التصرف من جائيه 
واحد فی الغا 





الإنجليزى وألفرتسى » باريس 1۹١١‏ » ثقدم الأسعاذ جات ريفيرو 
de administration ex‏ عتدعلفاتسد Marcus lefébure, ie pouvoir d'action‏ 
droit anglais et français.‏ 

(؟) :ويسى هذا القرار مزفعاوو5 - أنظر فتحى وال » الرجع السابق ص ٠١‏ . 
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مطلقاً للجهة الإدارية المختصة . ويعلل هذا بأنه فى الاتحاد السوفيتى يوجد حق 
أى مصلحة يحميها القانون للمواطن فى مؤاجهة غه من المواطنين » ولككن 
لا يوجد حت له فى مواجهة الدولة . 

«نازعات تختص بها هيات تحكيم عاهة 

١‏ ١ه‏ بجل المنازعات المالية الى تثور بن المؤسسات العامة أو الميئات 
التعاونية -- باستثناء المرارع اللجماعية » لا تخضع لولاية القضاء » وإنما تعرض 
هذه النازعات ويفصل فما بإجراءات خاصة بواسطة هيئات ال 
العام 0© . ودعا الدولة إلى اتباح طريق التحكم اعتباران : الأول هو 
الطبيعة الفتية المعقدة للمنازعات الى تقوم بين المؤسسات والهيئات العامة . 
وهذه الطببعة الفنية تجعل من غير المناسب نظر هذه المنازعات بواسطة اها كم 
الشعبية المكوئة من قضاة منتخبين والبى يشترك فما قضاة شعبيون » و 
قضاة هواة عرضيون لا يقوون على الفصل فى مثل هذه المنازعات الى تحتاج 
إلى خبراء . والأمر الثانى أن ثم ارتباطاً وثيقاً بين هذه المنازعات واللفطة . 
والسلطات الإدارية الى وضعت الخطة » والى تقوم -. عند الضرورة - 
بتعديلها أثناء تنفيذها لنتلاءم مع الظروف » أقدر من انخاكم على نظر هذه 
المنازعات . 

النزاع أمام هيثة التحكيم 290 

١‏ لا يجوز لهيئة التحكم أن تنظر التزاع إلا بناء على طلب من 

)١(‏ وهذه الحيثات لا تعتير محاكم يمعنى الكلمة ولا تعتبر قراراتها قضاء »> ولهذا 
ل ينص الدستور السوفيى عليها في المادة ٠١+‏ ال تعدو اا كم كا لم ينص عليها قانون العظيم 
القضاف . وتشكل كل هيئة من هيئات تحكيم الدوءة من عدد من اللبراء والفنيين أو رجال 
القانون ويشرف رئيس الطيئة عل نشاطها ويختار المبير الذى يكون محكا بالنسبة لزاع 
المعروض . والكير اء الفنيون أعضاء هيثات التحكيم يعينون بواسطة السلطات الإدارية ؤذك 

















على خلاث القضاة فى روسيا الد 1 اروت بالا وتنقسم هيئات التحكيم إلى نوعين 
أساسيين : كيم الدولة ويتظر فى المنازعات بين المؤسسات أو الفيتات التابمة لوزارات 
ُتلفة . و ال#حكيم الوزادى ويتعلق بالمنازمات بين مؤسسات أو هيتات تابعة لنفس الوزارة ‏ 





قتحى والى » المرجم السايق ص 11١‏ وما بعدها . 

(؟) لعل من المفيد أن تعرض بهذه المناسبة لقواعد ال#حكيم العام فى معمر وتيادر إل 
القول بأن المشرع المصرى أصدر القاتوث ركم 8+ لسنة 1445 ( المواد من 55 إلى ۸ب ) 
عل نحو لا رمكن أن يؤدى إلى الأهداف الى _مكن أن يحققها نظام صحيح التحكيم العام س 





6 
المؤسسة ذات الشأن والقاعدة أن يتمع اغ الختار للنزاع ا معين مع ممثلين 
للمؤسستن المتنازعتين > واذا لم يصلوا إلى قسوية للنزاع قام اكم وحده 
بالفصل فيه . وتلتزم هيئة الحكم باتباع قواعد قانون المرافعات » وعلبها أن 
تطبق قواعد القانون المدنى وغيره من القوانين الموضوعية'وأن تسبب قرارها 
استناداً إلى هذه القواعد ,ˆ 1 
هذا وقرار افيئة لا يقبل الطعن بأى طريق » وإن كان يجوز لرئيس 
هيثة التحكم أن يأمر يإعادة نظر التزاع ء كا أن من سلطة رئيس هيئة نحكم 
الدولة للاتحاد السوفيتى أن يباشر إشرافآ على جميع هيئات التحكم وآن يلغي 





= فى مصر ليس سوى و قضاء ۾ منظم عل نحو خاص يرى إلى الفصل فى خصومة بإجراءات 
ميسطة ء وأن البون شاع هينه وبين التحكيم العام كا ينبنى أن يكون ء قوفتاً القانون 
المصرى ء تشكل هيئة تحكوم لكل نزاع من مستشار من القضاء المادى أو مجلس الدولة ومن 
أعضاء وقدر مدد الخصوم ( م 70 ) » وتتيع الحيئة وزارة العدل . ومقاد هذا أن الأمر 
لا يعدو أن يكون فصلا فى تزاع يقوم به مستشار يتغير من فزاع إلى آخر » إذ من الطبيعى 
أ مدل کل خضم سيلك وصوته لمصلحة من بمثله ولا مکن امتباره عكا می الكلمة » وهو 
ما يمني أن الاعتبارين اللذين أديا بنظام التسكيم المام فى الاتحاد السوفيي وها الطبيعة الفنية 
المتازعات ء والارتياط بين هذه المتازعات وخطة الدولة لم يكوتا فى ذهن المشرع المصرى عند 
تنظيمه #تحكيم العام . هذا إل أن ميثات التحكيم الام فى الاتحاد السوفيق لا تخس يجبي 
المنازعات الى قوم بين ااؤسسات أو الحيئات العامة » إذ تختص فقط ما لا تقل قيمته مها 
من آلف دوبيل » وهذا نتيجة اهام تلك الميعات بالمنازعات المرتيطة بالفطة » سالة أن هيئات 
التحكيم فى مصر تختص » وقق المادة 56 من القائون يكافة المتازمات بين شركات القطاع 
العام » أو بين شركة قطاع ءام وبين جهة حكومية مركزية أو علية أو هيثة مامة أو مؤسة 
عامة » وذلك مهما نتاهت قيمة بض هله المذازعات ف البساطة من الناحية الاقتصادية .ى 
وهيتات التحكيم هندنا لا يعرض ملما سوى و المنازعات » بام الدقيق > سالة أن هيثات 
للتجكيم فى الاتاد السوفيى تقوم يحل مشاكل الإنتاج سى بالثسبة لمشاكل « ما قبل للتعاقد » 
والى لا تعتبر متازعات بالمنى الصحيح » كا أن أبرڙ ما تقوم به هو تؤجيه الميثات 
والمؤسسات العامة اقتصادياً » والإرشاد إلى تعديل الخطة لمواجهة صمويات تنفيلها ٠‏ لك 
الصعوبات إلى تكشف ها بمناسية ما يقار أمامها من مشا كل أو منازعات »> هالإضافة إلى 
خرورة أن تضم نمب أ اتلطة ولو أدى هذا إلى عدم تطبيق اتقوامد القانونية 
تطبيقا . وواضح أن هيئة التحكيم فى مصز لا تفعل سوى تطبرق القائون دون اعتيار 
الفطة الدولة » إن كان للدولة خطة » كما أنها لا مكن أن تقوم مل الوظائف المامة الى تقوم 
بها هيئة التسكيم فى الاتحاد السوفيى لقضور دورها وطريقة تشكيلها الموضحين بالقانون 81 
غستة 1955 والذى سل عله القاتون رقم 1١‏ السنة 19101 . 
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أى قرار أصدرته أية هيئة من هيات نحكم الدولة » وذلك لمصلحة القانوث 
کا أن له أن يصدر توجبهات إلى جميع هذه الهيئات تشبه تلك الى تصدرها 
الدوائر الجتمعة للمححكة العليا إلى القضاة والى سنتكلم عنها بعد قليل . 
مصادر التشريع فى الاتحاد السوفيق 
i SL‏ 
وجهة الإدارة أو بن جهات الإدارة بعضما بالبعض الآخر » وأن القضاء 
المدنى فى الاتحاد السوفيى يمختص بنظر ما يثور بن الأقر اذ وسهات الإدارة من 
منازعات ء وهذا يستتبع أن نعرض فى إيجاز إلى مصادر الشرعية فى الاتحاد 
السوفيى . 
مزه ونبادر إلى القول بأن النظام السوفبيى لا يعترف -- كقاعدة 
عامة ‏ عادر غير القانون المكتوب ٠‏ فهو لا يعترف بالقانون الطبيعى 
والعرف والعدالة إلا فى حدود ضيقة وى إطار التشريعات القائمة . ومرد” 
هذا أن النظام البلشنى ينهد إلى التجديد الشامل للمجتمع اقتصادياً واجماعياً » 
وهو أمر لا تقوى المصادر الأخرى للقانون على القيام به . وسيادة القائون 
المكتوب وهيمنته تودى إلى استبعاد الفقه والقضاء والعرف من مصادر 
القانون) . فالفقه تسيطر عليه الدولة وتوجهه بطريقة تضمن سيادة 
التشريع . والقضاء كذلك لا يقوى على منافسة التشريع » فالساطة القضائية 
لا تتمتع باستقلال ذاق وإنما تخضع فيا تصدره من ا لأوامر وتوجيهات ‏ 
4ه - وئمة أنواع متعددة من التشريعات : الدستور0© ثم القوانين 





)0( والقائون فى الاتحاد السوقيى ليس شيثاً مقدسا فى ذاته » وليس تعبيراً عن عدالة 
بعل أو نظام طبيبى الأشياء » وإنما هو أداة مسخرة تخدعة الأيديولوجية الماركسية © مى 
أنه وسيلة تستخدمها البروليتاريا لتحقيق البناء الاشثر اك وصولا الشيوعية الكاملة . فالقافونه 
ذو صفة سياسية » هو تعيير عن سياسة القادة السوفيت . وقد أكد لينين هذا انى بقوله 
و القانون هو إجراء سياس © إنه السيامة » . ونظراً لارتهاط القانون بالدولة فى النظرية 
الماركسية » يصحب الحديث عن قانون عرف إلا إذا تبنته الدولة فعاقبت على مخالغة قاعدة 
عرقية . ولا شك أن القواعد العرفية ترجع ى روسيا إل المهد الإقطاعى » فن غير المقبول. 
أن تطبق فى ظل النظام الاشتر اکى . 

(۲) وستور الاتحاد السوقيى هو الصادر ى ه ديسمير 1485 - أنظر ترجته 
الفرنسية > مع تعديلاته سى 1۹0۲ فى : David : Le droit soriétique, f, op,‏ ص 





EF 


الى يصدرها السوفيت الأعلى وف القمة منها قوانين الحطة اللحمسية وقوانين 
تنفيذها ء ثم المراسم الصادرة من رياسة السوفيت وهى تمتطيع تعديل هذه 
القوادن دون قيد ٠‏ ع ثم الأوامر والقرارات الى يصدرها مجلس الوزراء 
واللوائم0© . 

دور المحكمة العليا فى الاتخاد السوفيق. 

هذه الدوائر اللجتمعة بالمحكة العليا للاتحاد السوفيتى ها أن تصدر 
توجيبات ملزمة للمحاكم . وهذه التوجبهات تنقسم إلى قسمين : الأول 
توجبات مفسرة للقوانين العا وترى بها اشحكة إلى إرشاد القضاة إل التفسير 
الصحيح للقانون إذا وجدت ت آنه قد فسر على و حاطىء » أو إلى بیان كيفية 
تفسير قانون لتب على قانون آحر . والثانى توجمبات تعدل مها اة العليا 
القانون القائم أو تنشى ء ميدأ قانو نيا جديداً . وهذا النوع الثانى من التوجمبات 
من المصادر افامة للتشريع فى الاتحاد السوفيتى 7> . وهذا الدور ا 
الذى تقوم به الحكة العليا لا تقوم به محكة النقض عندنا أو فى الدول اللاتينية 
أو الأنجلو أمريكية . ومن ناحية أخيرى > فإنه من الناحية العملية يصبح الل 
الذى تصدره الحكة العليا بمناسبة الطعن أمامها موثرآً ليس فقول بالنسبة | للقضية 
المعروضة » بل أيضا لجميع القضايا الممائلة فى المستقبل . 








= 329-361 .م.م ءازع وتقفى الغقرة ى من المادة ٠۴‏ منه بأنه يدخل فى اختصاص الميئات 
المليا فى الاتحاد الموفيى « التشريع فى التنظيم القضاق والإجراءات القضائية . . ۾ . وخصص 
الدستور الفصل التاسع منه للقضاء والنيابة العامة ( اواد ١١ - ٠١١‏ ) . ولكل جمهورية 
فى الاتحاد السوقرى دستورها القاض ما . 

)١(‏ وة قرارات وأوامر يصدرها مجلس وزراء الاتحاد أر مجلس وزراء الممهورية 
وتسمى القرارات #نمع1[؟بوههاهدم ريطلق على الأواءر أسم عنم زهروووةه . ونه القرارات 
والأرامر وفق تص المادة ٠١‏ من الدستور الاتحادى مجال تشر يعى ماع 5 

(r)‏ ومحدث تدشل الدوائر المجتمعة لإصدار هذه التوجهات مادة مناسبة الطعن فى 
حكم صادر من المحكة الانيا » وإن كان يحدث فى أحيان كثيرة بناء على طلب من وزارة 
المدل أو من أية وزارة أخرى لتحديد كيفية تنفيذ قرار أصدرته الحكة #املرا - دافيد 
( دينيه ) » ارجم السابق ص +++ . ها وقدوائر المجتمعة بانحاكم العليا يجهوديات 
الاتحاد سلطة إعطاء توجيهات تتعاق يتشريماث الممهورية على التحو الذى تفعله الدوائر المتمعة 
المحكة العليا للاتحاد بالنسبة لتشريعات الاتحاد . 

(+) والمسكة المليا فى الاتحاد الوفي وظيفة قضائية تقوم مها على صور مختلقة ‏ 
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والحكة العليا للإنحاد السوفيتى هى أعلى محكة به » وتشكل ‏ ثأنها 
شان سائر التشكيلات القضائية -: من قنماة وقضاة شعبيين . وتار قضاة 
المحكمة بواسطة مجلس السوفيت الأعلى لمدة مس ستوات . بيد أن الليكة 
لا تشكل من قضاتها المختارين على هذا النحو فحسب » وإنما يعتير من أعضائها 
كذلك رؤساء لمحاكم العلیا ى جمهوريات الإتحاد وذلك حك وظائفهم : 
وك0:1»ء 'وتؤدي هذه العضوية إلى تقوية الصلة بين اة العليا 
اتاد وانخاكم العليا لجمهوريات > وإلى توحيد الحلول القانونية فى جميع 
أنماء الإتحاد . وتشرف المحكة العليا للإتحاد على جميع انحا بالإتحاد السوفيى 
(م ٠١4‏ من دستور الإتحاد ) » ولكن ليس ها أى إشراف على هيثات التحكم 
العام الى لا تعتعر -- كا قدمنا - قضاء يمعنى الكلمة . 


١ه‏ - وقد كان للمحكة العليا عند إنشائها وفقآ للدستور السوتى . 


عام ۱۹۲١‏ سلطة الرقابة على دستورية القرارات الى تصدرها مجالس السوفيت 
والحكومات ف جمهوريات الإتحاد » ولكا فقدت هذه السلطة بموجب 
دستور عام 1515 وبقيت ها الوظيفتان الأساسيتان اللتان تكلمنا عنما وها 
الوظيفة التشريعية والوظيفة القضائية©© . 





= أهمها ه طريق المراجعة ۽ وهو طريق حاص لا يشبه إعادة النظر عثدنا إذ لا يتقيد بأسياب 
خاصة ويكون طايه من النائب العام للاتجاد السوفتى أو من رئيس الحكة المليا للاتحاد 
السوفیی » فلأيهما دون دون غيرهها أن يمرض أى حكم صدر من أية محكة عل انمكة العليا 
للاتماد طألبا مراجمته إذا ارتأى أن الحكم مالف للقاتوث ». وليس الخصوم التق فى طلب 
مراجعة الحكم وإ ما لمم تقديم ملتمس المحكة المليا التقرر ما إذا كان شمة وجه لإعادة فحص 
القضية . وسين تنعقد المحكة المليا كحكة مراجعة أو طمن لا يكون للقضاة الشمييين أن يجلسوا 
أعضاء فيها ء وإنما هم يشتركون فى نظر ال 
الحكة العلوا » سواء القضايا المدنية وال 
شأن سائر التشكيلات القضائية , 

(۱) وف الاتحاد السوفيتى توجد اکم أول درجة ذات الاغتصاص العام بالنسية 
لقضايا اللائية والمنائية » وتشكل من دائرة أو أكثر ٠‏ كل دائرة .من قاض متخب ومن 
قاضيين شعبيين » ذلك أن التنظيم القضاق السوفيى لا يعرف نظام القافى القرد . وهى 
لا تتعقد دائماً فى مقرها » بل تعقد جلساتها نى القرى والمصائع والمزارع اللمامية حيث يكون 
الاعنام, بالقضية المعروضة » وهو ما يؤدى- فى القضايا اللنائية - إلى جمل الأحكام 
الصادرة أكثر ردا . ب 
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قدرج القواعد القانونية 

¥ .لا يعرف النظام السوفيتى بفكرة الفصل بن السلطات وإغا 
يقوم على وحدتها . فالسلطة العليا يمارسها مجاس السوفيت الأعلى كا تمارسها 
رياسته فى فر ات عدم انعقاده . ويترتب على وحدة السلطات الثلاث : 
التشريعية والتنفيذية والقضائية صعوبة رتيب القواعد التى تصدر عن 
الحهات الختلفة ما دامت كلها تنيع من سلطة واحدة . وإذا قام تدرج فلا 
يهى على فكرة حاية الحريات » كا هو الخال فى نظام الفصل بن السلطات 
حيث تحد السلطة” السلطة ء وإنما مونى التدرج أهية القاعدة القانونية والشكل 
الذى تصدر فيه . والحقيقة أنه نى ظلهذا النظام يصعب الحديث عن سمو قاعدة 
على أخرى نظراً للتفويضات امختافة التى تتمتع بها بعض السلطات فى اللدروج 

6 

على القواعد الموضوعة من السلطات العليا » بل لقد رأى البعفى أن الدستور 
السوفيتى لا يعثل موا فى مراتب القواعد القانونية©© . 

الرقابة على الشرعية 

01۸ س تسود الغاية الشيوعية كافة النظم وتعلو على القانون 0 واللحكم على 
مدى ملاءمة إجراء ما يكون للحكومة السوفيقية تحت رفابة مجاس السوفيت. 
= وتوجد ق يع حهوريات الاتحاد - ياستثناء بعض ابلمهوديات الصذير ة كجمهور يى 
أرمينيا وأستو: نيا - المحاكم الإقليمية ومحاكم المحافظات » وتشكل المحكة من 
بواسطة مجلس السوقييت من الحاصلين عل شا بة عالية للإقليم أو المماء 
ستوات ( م ٠١8‏ من دستور الاتحاد ) ومن بين . وهی تقوم ب 
على و جهين : الأولى كحكة نقض رهذه هى وظيفتها الأساسية ء» وتنظر الطمن 
الأحكام الصادرة من المحاكم الشعبية » وق هته الخالة تشكل من ثلاثة قضاة دون أشتر الك 
قضاة شعبيين . والثانية : كحكة أول درجة وذلك فى القضايا المدنية فى سالات محددة ون 
الدماوى الى ترى هی نظرها لأهميتها » ونی هذه الحالة تشكل من قاض ومن قاضيين د 

ولك جانب المحاكم العادية » توجد محاكم خاصة تخعص يحض الحراتم أشار إليا 
الدستور السوفيى فى المادة ۴ وهى ثلاث : محاكم النقل بالسكة الحديد وعاكم النقل امال 
والمحاكم العسكرية وهى محاكم القوات المسلحة السوفيقية ويقرم اختصاسبا أسياتاً عل 
معيار شخمى ( ارام اتی يرتكها أفراد التوات المسلحة ) وأحياناً على معيار موضوص 
( يعض الحراتم ولو ارتكيها مدق مثل الخاسوسية والليانة . . الخ ) . أنظر فتحى والى » 
ارج امايق ص جم . 

)١(‏ ذكتور محمد مصقور ء مذاهب المحكة الإدارية العليا فى الرقابة والتفسير 
والابتباع ص ولام ل 
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الأعلى ورياسته( . ولا يدخل فى اختصاص القضاء أن يكم بعدم مشروعية 
أى إجراء يتخذه مجلس السوفيت مهما بلغت جسامة عنالفته للشرعية259 » فالقادة 
هم الذين تكرون وضع السياسة العامة » وهم الذين يقدرون دون معقب 
علهم مصالح الطبقة العاملة ومستلزمات البناء الاشتراكى » فإذا اقتضت هذه 
السياسة العليا أمر؟ً فلا يمكن معارضته عيجة انفته لأى قاعدة قانونية ولو 
تضمتها الذستور2© . فالقاعدة: العامة أنه يست القضاء سلطة الرقابة على 
أعمال الإدارة لأنه لا يتمتع باستقلال ذانى يرفعه إلى مرتبة سلطات الدولة . 
فهو.لا يستطيع إلغاء الأمال الإدارية غير المشروعة » وإغا كل ما يعلكه 
هو توقيع از اءات الصارمة على الموظفين الخار جين على القانون . جماية 
لتقم الدولة وأمواها . 

والمدعى العام » وفقاً الدستور » هو صاحب السلطة العليا فى الرقابة 
القاثونية » وبمار ساختصاصه فى كل الدعاوى على الإدارة والقضاء والأشخاضص 
المعنوية العامة » بل وعلى المواطنين ؛ ولكن لا تمتد رقابته إلى القرارت 
الصادرة من مجلس الوزراء إذ يختص بها مجلس السوفيت ١الأعلى‏ ورياسته 
فى فترات عدم انعقاده2؛» , 





ويقوم المدعى العام rokuratouraم‏ ومكتبه برقابة شر عية الأعال 
الصادرة من الإدارة بواسطة اعتراض يقدم خلال مدة معينة للجهة مصدرة 
القرار » التى تقوم بقحص الاعتراض والفصل فيه“ فإذا لم تر وجهاً لهذا 
الاعتراض » طرحته على الحهة الرياسية ها ء ثم يظل يتدرج حتى يصل إلى 
مجلس الوزراء . ويراقب المدعى العام كذلك السلطة القضائية » ولكته لا يتخڌ 


)١(‏ دكتور مصطق كال وصنى ء المشروعية فى الدولة الاشتراكية » مقال منشور 
بمجلة الملوم الإدارية » المدد الثالث 1955 ص 84 

(9) وستتكر عن اشر مية الاشتر أكية حالا أما الشرعية فى الفكر الاشترا كى المربه 
فهى موضوع المبحث اثالث . 

(+) دكتور عبد الحمود حشيش »ع مذكرات لقم الدكتوراه جابمة القاهرة 191/1 
ی و مبادیء القضاء الإداری » ص ۷۴ . 

(4 ) سبق أن ذكرنا أن رقاية التحكيم تمار سما هيئة التحكيم يرهاط يدده© + رهى 
بين أجهزة الدولة ومشر وهاتها المختلفة فى المجال الاقتصادى . 





تحص با نازعاث الناشئ 
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ينفسه قراراً فى جميع الأحوال » وما يعرض الأمر على السلطات الختصة3) ۽ 
الشرعبية فى الفكو الاشتراكي 20 
9 - عند ما كتب لینین يقول د تحن لم نعد ذعر ف بعد قانؤتاً خياصا » 





Henri Chambre, Le Pouvolr Soviétique, Introduction A أنظر‎ )١( 
Vétude de sea Iastitutlone . 
. ۷۹ مشار إليه بهامش المرجع السابق ص‎ 
» الدولة ۾ ارتباطاً وثيقاً بالفلفة الماركسية‎ ١ (؟) ترتبط فكرة ه القانون , و‎ 
موتجد أساءها. بصقة خاصة فى المادية التاريخية عماد امار فالقانون ليس عاملا قاعدي؟‎ 
أن نيا بين له ذاتيته المستقلة » بل هو عامل مشتق من نظام الإنتاج » وفى هذا يقول‎ 
الروايط القانوتية مثل أشكال الدرلة لا مكن تفسير ما فى حد ؤانها » أو فى النمى‎ ٠ مارك‎ 
العامى المدعى به للشبير الإنساق » وإتما ها جذورها فى ظروف الياة المادية > وجب أن‎ 
تبحث من ليل المجتمع للادى فى الاقتصاد السيامى و . وهذء المبارة تمد أحد تطبيقات قكرة‎ 
قاناس کل مجتمع هو نظام‎ . Supertrecre والبثاء لفو‎ eater الأساس‎ 
الإنتاج الذي يتكون من قوى الإنتاج ( وسائل الإنتاج + الأفراد ) > وعلاقات الإنتاج‎ 
» المترتبة على هذه القوى , ويشمل البناء العلوى كافة الأفكار والنظريات السائدة فى اللمبتسع‎ 
- فضلا عن النتلم المقابلة ها مثل الدولة والقانون والأحؤاب السياسية . ويقوم البتاء الملوى‎ 
ومن مشتملاته القانون - على الأساس الاقتصادى ويتحدد به فى تكرينه وتشكيله ويتأثر په‎ 
فى قغيره وتطوره . فإذا كان نظام الإنتاج ءا عل الملكية اللاصة لومائل الإنتاج > فإن‎ 
العلاقات الاجتاعية المتولدة عنها ستكون علاقات خضوع وسيطرة وأستغلال وعدم مساواة وها‎ 
, يؤدى إل مولاد القاعدة القانونية ونظام للدولة » كاتمكاس وترة قانونية للأساس الاقتصادى‎ 
فقواعد القافون هى أوامر موجهة من قلة قوية اقتصاديا واجئاعي) لأغلبية كييرة المدد أشعف‎ 
منها اقتصادياً واجماعيا . والدولة هىجهاز كم وإكراه موجه من القلة المسيطرة صد الكثرة‎ 
الضعيفة » فهما تمييران من القوة الاقتصادية للآمرين والفسف الاقتصادى المؤاضمين اس‎ 
ازلفه طعللومسورهة5 .16 مشار إليه امش‎ 18 philosophie du drolt em U. R. S. Se 
1 . ص ۷۴ من المرجع السايق الدكتور مبد الميد حشيش‎ 
> وبعد نجاج الثودة البرونيتارية وقيام نظام الإنتاج عل أساس الملكية العامة لومائله‎ 
غإن الروابط الاجماعية تصيح دوايط ساراة فى الظروف بين الأفراد تستبعد كل نوج بن‎ 
أنواع الاستغلال . فى هذا التوع من الاجتمعات تفقد, القامدة القاذوئية مقومات وجودها‎ 
بحسبانها وسيلة لسيظرة الطيقة المستفلة اقتصادياً على سائر الطيقات الكادسة . كا أن إلدولة وه‎ 
5 ١ أداة إكراه وقهر سوف تتلاشى كذلك . و دريك‎ 
تى هنفس اللتمية الى ظهرت بها و ء الطبقات سعضتق الدولة بسا . أن الجتيج‎ 
الى سيعيد تنظيم الإنتاج على أساس المشاركة المرة والمتساوية بين المنتجين ميرى بكل آكة‎ 
الدولة إلى المكات الذى سيكون إليه ماما » إلى متحف الآثار القدمة إل جائب المغزل والنأس‎ 
© البرونزي » - راتكوقيش و بوبوفتش وباسيتش بتشوليتش » الاشتر اكية والدولة أو دور‎ 






































“EA 
وإنما غدا القانون كله عاماً» » فإنه كان يقصد بذلك أن القانون السوفيى‎ 
يدف إلى إنشاء نظام اجتاعى جديد + وأن أى انہاك للقانون يمس » بغخض‎ 

النظر عمن يكون ضحيته الياشرة » السلطات العامة والدولة . 

وإذا كانت الشرعية الحقة تجد قر برها فى الاشتراكية > فإنها تمد فيا 
كذلك تقييدها . فنى نظام اشتراكى لأ بد وأن فع القانون لسياسة إنشاء 
الإشتراكية وتدعيمها . ويرتب الفقه السوفيتى على ذلك ما يراه أمراً طيبعية 
هو أنه لايجوز أن عل منالقانون سحراً وإنما قيمة القانون فحسب هى قيمته 
بوصفه قانوتا اشترا کا » لأنه عندئد يستخدم من أجل مصالح الدولة 
الإشتراكية » وهو عا لذلك يخضع هذه المصالح التى يوكل تقديرها المطلق 
لأعلى سلطة فى الإتحاد السوفيى »> وهى مجلس السوفيت الأعلى . فيجب 
على المواطنين السوفيت أن يطيعوا القوائن السوفيتية لأنها عادلة »> وهى 
عادلة لأن الدولة الإشترا كية موجودة لمصلحة ابحميع لا مصلحة طبقة متازة > 
ولهذا السيب قيل إن عدم مراعاة القانون فى الإتحاد النوفيى لا يعتير مالا 
بمصالح شخص ما أو آخر أو حتى امهاناً للقاعدة الخلقية » ونما هو نيديد 
لنجاح سياسة الموجهين . 

هلاه وق مقابل هذا المحضوع الكامل من جانب المواطنن للقواثين »> 
توص کامل من جانب سلطة الم حيال هذه القوانئن » ذلك أن عبارة 
مبداً الشرعية الإشراكية تعر عن هذا المضوع من جانب القانون لسياسة 
= العنف فى التاريخ » تعریب جررج طرابيشى » دار الطليعة يبير وت 958( ص ٩‏ . 

بيد أن هذا النوع من المجتمعات الذى تخت فيه القاعدة القانونية وتتلاشى الدولة لن يتحقق 
إلا ف المرحلة العليا من الشيوعية عند قيام الثودة الشيوعية المامية » وحتى يتسقق هذا الأمل 
فإن الدولة القائمة على دكتاتورية الب وليعاريا لا يد أن يقوى ويستمر تدعييها سى تستطيع 
القيام ,مهامها الخسام » ركذلك فإن القافون يستمر فى الياة وإن نير جوهره و.ضمونه من 
صنوه فى الدول الرأسائية لاختلاق الآساس الاقتصادى فى النظامين _ سقيقة سيظل القانون ب 
كشأنه دائماً - تعبير؟ً عن مصالح الطيقة السيطرة أى مصلسة البروليتاريا » وإنما مصلحة 
اليد وليتاديا سيب ماليا وكثرتها متكون قريية من مصاحة المجتمغ يرمته م عبد الحميد 
یش ۰ امرجم السابق ص ¥1 - yr‏ . وانظر René Davld‏ فى Caranlies des “la.‏ 


#ibertés iadividuelles et contrêle de fégalilé des actles admimistratlle dane 
LU.R.S.S. 












مجلة مجلس الدولة الفرتسى ٠۹٥۴‏ ص ٠٤١‏ . 





544 


إنشاء الإشراكية ء فلا قيمة للقاتون » بل ولا طاعة له » إلا بوصقه قانوقة 
إشتراكياً » لأنه عندئذ يستخدم من أجل مصالح الدولة الإشتراكية » وهو 
تبعاً لذلك يخضع هذه المصالح الى يوكل تقديرها المطلق لأعلى ساطة فى 
الإتحاد السوفيى وهى ملس السوفيت الأعلى . 

وهكذا فإن وص «١‏ الإشتراكية » الذى يقرن « بالشرعية » فى الشرعية 
الإشتراكية يعنى أمرين متباعدين فى نتيجتهما تبعاً لا إذا كان «وجهاً إلى 
امحكومين أو الحكام : فهو يعى ضرورة خضوع الحميع للقوانينالسوفيتية » 
لأن هذه القوائن هى قوانئن دولة اشتراكية » وبالتالى مطابقة لمصلسة 
ابلماعة يأمرها . 1 

وهو يعى ى نفس الوقت تحال السلطة العليا فى الدولة من هذا القانون 
حسب تقديرها » لأن القانون يخضع حتماً لسياسة إنشاء الإشتراكية » وأنه 
لذلك لا قيمة له فى ذاته » ولا يجب أن يتعيد أو يؤلّه . 

وقد أشار الأستاذ « ريئيه دافيد » ١‏ إلى ما واجه النظام السوفيتى من 
صعوبات فى سول التوفيق بن هذين الاتجاهن المتعارضين » وهو يقول إنه 
كان من الضرورى أن يمضى بعض الوقت حتى يستطيع الفقه الوفيتى أن 
يحل التناقض الكامن فى هاتين الفكرتين : أولاها فكرة قانون يجب اللحضوع 
له لأنه قانون عادل مقدماً . وثانيتهما هی فكرة قانون لا يستأهل سوى احترام 
مشروط » يمخضع لظروف يخدم فا مصالح السياسة الإشتراكية . 

١‏ - وفيا يتعلق بالحكام أنفسهم فإالضعف يدد مدآ الشرعية نفسه 
يسيب واقعة إعلان خف وع القانون للمصالح الاقتصادية والسياسية . فأمثال 
هذه العنارات تمس »› كأمر لا خييص عنه » باحترام القانون الذى يكف عن 
أن يكون قيمة مطلقة . وإنه وإن كان ميدأ الشرعية معلتاً اليوم ويسود 
الاتحاد السوفيى دون متازعة ء إلا أنه لا يجوز إغفال أن هذا المدأ > كا 
هو الشأن بالنسبة لتكوين الدولة الإشتراكية ذانما » لا يرتبط فى هذه الدولة 
إلا بضرورات فترة الانتقال . فالغاية منه هى إقامة مجتمع شيوعى لن تكون 
فيه دولة أو قانون ء وتبعآ لذلك لن يكون فيه مبدأ للشرعية ‏ 





(Ren) (1)‏ 4 فى مؤلفه و التظي القاترتية الكبرى المعاصرة و ص 144-188 . 























00 


۲ه - هذا وقد أثرت الأسس الإيديولوجية للنظام السياسى السوفيتى » 
المستمدة بدون شاك من الماركسية اللينينية » فى نظامه القانوى » فظهرت فيه 
اتجاهات أخطرها تقبّل مبدأ القياس فى تفسير القوانين الخنائية » وهو مبدأ 
يصعب المواءمة بينه وبين مبادئ استقرار القانون . كا أن أخطر الأنسس 
الإيديولوجية آثاراً فى تقويض ميدأ « سيادة:القانون» هى فكرة العف 
والثورة » فليس يخنى أن النظام | انونى السوفیتی ء والنظم القانونية الإشتراكية 
وما › نظ ذات طبيعة ثورية » ولذلك كان أساس القانون السوفيى العنف 
بل والثورة الى لا مناص من قيامها لإعادة إنشاء نظام قانونى جديد » إذ 
تتغلخل فكرة الثورة فى كيان كافة انم السياسية والقانونية الى يتكون من 
جموعها نظام الحكم السوفيى > فن الطبيعئ أن تخلع عليها طابعها المميز » 
ومن أهم آثار الثورة هو نشوء قانون جديد يقوم عل ىأنقاض قائون قدم » وإذ 
كانت الشرعية الإشتراكية شرعية ثورية » وكانت الشرعية الثورية » فى 
مفهومالسوفيت » غير منفصلة عن 'الإشتراكية » فإنه لا يكون هناك فارق 
كير بين التعبيرين لأنهما كدان أمرين أساسيين : 

. أوهما : تأكيد تسخر النظام القانونى للأهداف المياسية الإشتر اكية‎ ٠ 

وثانهما : وهو نتيجة حتمية للأمر الأول » تأكيد الطبيعة المتغيرة دائماً 
لنظام قاتونى مسر للسياسة . 

ولحذا فإنه لا يكون من البالغة أن يقال إن « الشرعية الإشتراكية » تظل 
أقرب إلى أن تكون شعاراً سياسياً غير محدد » من أن تكون ميدأ سليماً 
لإرشاد الام والميئات القانونية » ذلك أنها لم تتطلب أبدآ مساءلة لشرعية أو 
عدالة القائون الذى يصدر » وإنما رعاية مخلصة للتشريع الصادر(©. 





(1) محمد مصفور » المرجم السايق ص 4٠‏ و41 
وحن فرى أن مقهوءالشر صية الاشتر اكية فاننظام السوفيلايرتبط سا بالاشتر اكية » وأنه 


أبى الخد هذا المفهوم : ققد اتمكست 
الحديئة ء ذلك أنها موقد ظلت 
ترح قروتاً طويلة تحت نير القياصرة ولم ترف فى تاريخها الحقوق الفردية والمذهب 
ار » كانت تد دائماً إلى حكومة د كتاتورية مطلقة تسعى إلى تمقيق المدالة وتكون ملكة = 











۴ه - والنظ الشرقية عمومآ فى استخدامها لتعبر الشرعية الإشترا كية 
لا تقصد بدورها الفصل بن هذه الشرعية وبين «الثورية » > أى التقيير 
الثورى لأسس انجتمع وتوجيه نحو الشيوعية أ ولهذا يستخدم التعبير أن 
بالتناوب دون أى تفريق بينهما . : 

5 81 - فالماركسية تذيبشخصية الفرد فى طبقته » وهى أبد ا على حرب 
مطلقة outrance‏ 2 وتعبئة للحرب سواء حككها غير ها أو حلت هی غير ها 
من الفرق والطبقات على حد تعبرها » وهى لذلك تأخذ أنصارها وأعداءها 
بسئن الحرب فلا حرية للأنصار وإغا نظام تام وطاعة مطلقة » ولا راحة 
للأعداء وإما تصفية كاملة واستتصال لا هوادة فيه . لا جال فى المجتمع 
الماركسى لحرية الرأى إغا يجب أن يخرص الماركسيون فى الجتمع الديمقراطى 
على المطالبة بحرية الرأى والانتفاع بها كوسيلة لا غنى عا لنشر الدعوة . 
لا ال فى الماركسية لحرية الرأى أولا لأنها ذات طابع اعتقادى لا تسمح 
بالمناقشة فى أسسها » وثائي لأنها تستلزم وتسهدف إجاد دولة مطلقة السلطات 
ديكتاتورية التصرف ف رعاياها يذوب فما صوت الفرد وشخصه نى دعوى 
ممصلحة الطبقة العاملة وسلطان الطبقة العاملة > ولا تسمح بقيام معارضه أو 








ساق فی . وقد قامت الاورة البلشفية فى مجنمع متخلف يسعى ليناء الاشتراكية معتمد 
عل موارده الخاصة ومحاطا بسوار من الدول الرأسمائية المادية الى تتحين الفرص للائقضاض 
عليه » فكان من اللازم لتحقيق أهداقه فرض نظام صارم السلطة » وبداعة فإن هذه الظروق 
لا تحيط بالضر ورة بكل يناه للإشتراكية فى دولة أخرى . هذا ضلا من أن الماركسية تقوم مل 
أساس أنه لا يمكن الوصول المرحلة المليا الشوومية إلا بالمرور ,عرحلة استبدادية تتركز فيها 
السلطة فى يد طليعة الطبقة العاملة » وهى مرسلة دكتاتورية البروليتاريا » كما أن الحرية الى 
تنشد الوصول إلها ليست هىحرية اليوم ونما حرية الغد مما ربمكن ممه التغاضى مؤ قتا من حريات 
الفرد وحقوقه خلال هذه المرحلة المؤقتة . ودكتاتورية البر وليقاريا سللة ثورية تمارس 
الاستبداد تمد خصومها وتعتير القانون جرد وسيلة فى الصراع الطبقى » وما على القاضى إلا 
أن يكون أداة لقمع أى أنخراف وإخلال بالسلطة » وبذاك وقع الملط بين الشرعية الاشتر اكية 
والشرعية الثورية . وق هذا يقول ستالين م إن من الللأً البالج أن يقال إن الشرعية الاشتر اكية 
لوقتنا الحاضر لا تختلف عن شرفية السياسة الاقتصادية الحديدة الأولى . . , وللشرعية الثورية 
فی زماننا مختلفة تمام ‏ فهى موجهة ضد اصوصن والتذريب وضد المستغلين الملكية العامة . 
أن المهمة الرئهسية للشرعية الثورية الآن هى أماساً الملكية العامة ولا شىء خر » أنظر محمد 
عصقور ء المرجم السايق ص هع - عيد الحميد حشيش » الماركسية والثورة اليلشفية ٠۹۹۸‏ 
ص ۳۷٤‏ 





























فنا 


رأى عام معارض ولا يقيام أحزاب إلا حزب واحد هو الحزب الشروعى © 
وثالياً : لآن من عقائدها الحكم القطعى على طوائف هن الناس بألا حق لها فى 
الوجود وعلى طوائف من العقائد والآراء بألا" حق لها فالبقاء فف لاعن الإذاعة 
أو الإعراب عن نفسبا0© . 

٥‏ وقد تقدم أن الماركسيين يسمون دولهم تارة ديكتاتورية 
العمال < وتارة الدولة الشعبية الحرة . وقد فسر إتجلز » حوارئ ماركس > 
معى كلمة حرة بأنها الدولة الحرة من كل فيد قبل رعاياها » المطلقة السلطة 





(1) وقد صادفت الماركية ما صادفته الحركات الاثلة ذات الممنائص الدينية من 
الانقسام الفرق عل تفنير الاصوص ويخاصة ما قل من ماركس وانجاز > وشجر بين هله 
الفرق من المداوة والبغضاء ما يعرف مله بين الفرق الدينية فإنها لتقسى عل غتالفها فى المذحب 
أكثر من قسوتها هل الأجائب . ويقرب جأ من الماركسية » النقابية النودية ويتضرى تحت 
رايتها ممظم عمال قرندا غير الماركسبين فهى قريية الرحم جدا من البلشغية من جهة الأهدافٍ 
والوسائل وإن كانت تختلف ها من جهة الأساس افلس . وهى تستوجب أن تكون التقابة 
أداة عدم الجامة للزأسالية لى تمل علها الإشتراكية الكاملة ع وألا تحصر الثقابة ديم ف 
دائرة المصالم المهنية بل يجب أن تبتفى اللطات السيامى لأنه مستقر السيادة القملية أو أن 
تمق سلاا لا من طريق البر لان كا تفعل الأحزاب الاشتر اكية » بل عن طريق الإضر اب 
العام والفورة . وهى تمتبر الحريات الدرمتراطية من المقائد اليائدة . وهلا النوع من النقابية 
E‏ مم الديمقراطية تعارضاً أساميا کا قال برتلمى لأنه يعر الدولة #رد تطور اقعصادى 
اجتاعى لا دخل قيه الحرية ولا ينظر فيه إلى حوية الأفراد السياسية ولأنه يميز الال بالسئلة 
كلها أو باشائب الأكير منما » ولأته خين بتع للعامل ما يمنحه من السيادة أو الملطة ال 
يدمها » لا متسها له باعتباره ردا أو إتسانً وإنما باعتياره عضر فى يرتلى 
ودویژ ص ۲۷6 ¬ ۴۷۸ ا + ص 415 - يرودون » الأهلية السياسية لطيقات 
لمال ص ١6‏ . ومن أشبر دعاة النقابية لثورية موريل » وهو شديد الإمان بعحقيق الثورة 
من طريق الإضر اب العام الذى يطلل كافة مرافق الحياة تى المجتمع وقد جمله أساساً لنظريته ف 
الأسطورة الاجناعية الدائعة الى شرسها فى كتايه و تنلات فى لت RÊexious sır‏ < 
a violence‏ + 

(r)‏ فى هذا الى يقوك مارک فى خطاب لہ عام ۱۸۵۲ و آنا لم أكتشف حرب 
الطبقات ولا تعادمها قيما بيبا بل قد كشف ذلك ونبه إليه غيرى من أصماب حل الاجتماع وعم 
الاقتصاد والمؤرعون » وإتماكتت أول من لقت التاس إل أن وجود الطبقات متصل بارخ 
الاتعاي وأن حرب الطيقات مؤدية سما إلى دكتاتورية الال وأن هذه الدكتاتودية ليست 
و انتقال لإلناء العليقات والوصول إلى جع لا طيقات فيه ل كتاب لينين الدولة 


والاورة من ۴١‏ . 
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فى شأتهم مدوتاممءع لا الدولة الى رعاياها أحرار . وهم يقولون 
إن هذه الدولة الديكتاتورية المطلقة السلطة ضرورة لا غنى عنما لتحقيق الثورة 
وتثبيها والقضاء على الطبقات الى تناهض العمال وعلى العناصر والعقبات 
الى يمكن أن تعوق أو تهدد وجود النظام الخديد أو بقاءه أو تماءه (© . فهم 
يوؤمتون بقدرة الدولة الحارقة على تحقيق أمانهم وخلق المجتمع الذى يحلمون 
به وإن كانوا يتشوقون إلى اليوم الذى يتخلصون فيه مها © , 





)١(‏ من خطاب لاتجلزكات قد أرسله لبييل فى مارس 1۸۷% : 'popılaire‏ 1م108 
هه est devenu um Etat libre, Daprée le sene grammatical de ces termes,‏ 
eet libre ã l'égard de ses citeyens, Cest 4 dire‏ تسو Etat libre est um Etat‏ 

Etat è geuvernement despotique.‏ سور 

كتاب ليتين » المرجع السايق ص 1۲ 

(۲) كتاب ليتين » المرجع السابق ص وه و ۷۲ و هلا وقد أررد قول ماركس 
« بين المجتمع ال رأسمالى والمجتمع الشيوصى توجد قترة انتقال ثورية يقابلها فترة اننقال 
سياسية لا تكون فها الدرلة شي إلا الديكتاتورية الثورية لمال » . 

(؟) ويلاحظ أن الماركسيين والفوضويين يشتركون فى تصور إلناء الدوئة وإن كان 
القارق بينم كبير لآن الفرضويين يطلبون إلغاءها حالا وفوا والماركسيين لا يرجون إلخاسا 
إلا يمد تحقق الثورة .والقضاء عل كافة العناصر الى تقاومها . والماركسية فيها كثير من 
خصائص الحركات الديئية » ومن ذقك أن الكاركسين يمتقدون أن المجتمع الماركبى هو شامة 
المجتمعاث ونهاية التطور ركاله » وأن التناقض اللازم لكل محم لن يلازم سهم أو 
يعبارة أخرى أن عقيدتهم هى أكل المقائد وأفضلها وهى صحيحة صحة علمية فى الخال وى 
انال أى فى كل زمان ومكان . بيد أن المادية الماركسية تطرح قواعد الأخلاق المتعارفة من 
الإيثار والقتاعة والمروءة وكف الأذى وصلة الرحم إل غير ذلك ب تطرحها لأنها فى نظرها 
ترجع من يميد أو قريب إلى أسل ديى أو روحى » والماركسية لا تسّرق إلا ما هو 
يشرى ء ثم لأنها - أى قواعد الأخلاق - تخ الصراع الداثر بين طبقات اللجتمع » وأخيرة 
لأنها وسيلة فعائة لازمة لاحتفاظ طيقة بسيطرتها على باق طبقات المجتمع » والمجتمع الاركى 
مجتمع يؤمل أصحايه أن يكون غالياً من الطبقات قلا حاجة به إلى مثل هنه القواعد - يراج 
البيان الشيوعى لماركس وخطاب ينين فى الشييبة الشيوعية فى ۲ أكتوير ٠۹۲١‏ وجاء فيد 
« إننا قرفض هذا التوح من الأ اق الى ترجمء إل مصدر أجتبى عن الطبقات الأجتاعية . 
فهى ليست إلا أكاذيب وخداع تحثى بها رووس القلاحين والمال فى مصلحة اللاك وأسحاب 
الأموال » إن أخلاقنا تابعة تبعية مطلقة الصراع الطبقى الذى تقوم يه البرولتاريا ب أنظر 
دوجيه جارودى » الشيوعية والأخلاق ص 1۸ . 
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الى اى‎ 
mM, HA 
الشرعية فى الفكر الغربى‎ 

كلاه .هذا المبدأ أكثر من معى ف النظم الديمقراطية الغربية » قسيادة 
القانون فى النظام الإنتجلزى سوا اه R١‏ تعى سيادة الرلان بحسبانه 
الخهة التشريعية المنتخبة من الشعب » كا تعنى سيادة القانون غير المكتوب 
(القضاق) وما يصطلح على تسميته #هة ١0ص‏ هه أوالشريعة العامة » وهذا 
يعبى أن سيادة القانون بمعناها ‏ الخاص سھا اه اا تعبير عن نظام 
قانوق بذاته هو النظام الأنجلو سكسو . 

والحكومة فى ظل القائرن wھ! Goverment e۴‏ تعبير عن نظام 
دستورى متميز حتى داخل المجموعة الأنجاو سكدونية » فهى تعنى فى النظام 
الأمريكى شيئ يختلف تماما عا تعنيه فى النظام الإنجايزى ء حيث تصور 
الحقوق الدستورية » ای تحميها التعديلات الدستورية كأمع05معصى » حقوةا 
جوهرية تفيّد سلطات الدولة كافة ولا سا المشرع ء وترعاها حكة دستورية 
تستطيع ألا تطبق أى قانون يخالف الدستور . 

۷ - والدولة القانونية :82)وواطع26 تعبر عن فكر قانونى آخر 
هو الفكر الألمانى الذى أقام صورة خاصة من صور الدولة على أساس من 
القانون » وأراد به معارضة الدولة البوليسية . 

۸ - والشرعية 6الهع1.6 تعبير عن نظام فرنسى بحت يفرض 

القانون فى العلاقات الى تقوم بين الأفراد والإدارة ولا يفرض 
الدستور على القانون ء فالتشريع هو مصدر الشرعية كلها وليس هناك قيد 
على سلطة الهيئة التشريعية فيا عدا ما تقزره اللجنة الدستورية الى زاد بروزها 

» للدراسة المفصلة داجع محمد عصفور » سيادة القانون 1۹1۷ - طعيمة احرف‎ )١( 
ميدأ اشر وعية وضوابط خضرع الدولة لقانوث 141۴ . وبالفرنسية ,علهلا مهرمع‎ 
. 146۴ التامرة‎ 1u» eum de administration û 1a lof 

(؟) يعرف الأستاذان بارتيلمى ودويز فكرة الشرعية فى دولة القاتون يأنها ۾ حكم 


القائون » وإعلان سيادة القائون > ونيد التحكم ورقض مدآ تحتل الملطة من حكم 
القائون . 





“oo 
فى دستور سنة ۱۹۵۸ » وإن كان هناك من الفقه من ينادى بشرعية دستورية‎ 
. بل وبشرعية فوق دستورية‎ 
۹ه وقد اننهت اللجنة الدولية لرجال القانون إلى قرارات اتخذتها‎ 
إن حقوق الإنسان0©‎ ١ : فى مور و نودهى » يمكن تلخيصها فا بى‎ 





)١(‏ كانت الحمعية الممومية للام المتحدة قد وافقت فى ٠١‏ ديسمير 1۹4۸ على 
الإعلان العالمى لقوق الإنسان وقد جاء فى صدره « لما كان الاعثر اف بكر امة الآدميين كآدميين 
ومحقوقهم المتساوية بيهم والى لا يجوز التنازل نبا هو الدمامة الى تقوم عليها ألهرية والعدالة 
والسلم فى العالم » وكان إنكار حقوق الإتسان واحتقارها قد أدى إلى وقوح أقمال وحشية 
يثور لا ضمير الإنسانية » وكان من أسمى أمانى البشر أن يصيروا إل مالم يكون فيه البشر 
أحراراً قيما يقولون وما يمتقدون آمنين من الحوف ومن الفاقة » وكان من الشر ورى كفالة 
حقوق الإنسان بنظام قانونى حى لا يلجا الناس إلى الغورة كوسيلة أخيرة لقارمة الطلفيان 
دقل . وكانت الام المشتركة ف الحيثة قد تعهدت بالتماون 5 هيئة الم عل فمان الاحترام 
العالمى والقعلى لحتوق الإنسان والحريات الأساسية » وكان تنفيذ هذا التعهد يتوقف عل تحديد 
مقهوم واحد مشترك لمذه الحقوق والحريات فإن الحمعية العمومية تعلن ما يأق : 

ه إعلان الحقوق الآ قى نصه هو امل الأعلى المشتر ك الذى تهدف لوصول إليه كل الشعوي. 
والأم . . . مادة ١‏ -- كل البشر يولدون أحراراً متسارين فى الحتوق والكرامة حياهم الت 
بالمقل والضمير وينبنى أن يعامل بعضبم بمفاً بروح الأخوة . مادة ل -- (1) لكل إنساث 
أن يستعمل الحقوق والحريات المنصوص علا فى هذا الإملان ينير تيز فى ذلك بسيب المنى 
أو الرن أو الذكورة أو الأنوثة أو نة أو الدين أو للرأى السيامى أو أى رأى آخر يرجم 
إلى آساس قوی أ اجتاعى أو يسيب الثروة أو اما أو أى موقف أو ظرف آخر . 
( ب) كذلك لا تمييز يسيب المركز القانوق أو الإدارى أو الدولى للد أو الإقليم سواء 
أكان الإقليم «ستقلا أو تحت الوصاية أو غير مستقل أو اضعا من سيث السيادة لأى قيد من 
ألقيود . مادة ٣‏ - لكل فرد الق فى الياة والحرية والأمن عل شخصه . مادة 18 - لكل 
فرد الحق فى حرية الفكر والضمير والامتقاد » وهذا الحق يتضمن الحق فى تغيير الدين أو 
المقيدة والحق فى إظهار دينه أو عقيدته منفردا أو بالاشتر اك مع خيره عل أو فى غير علانية 
سواء بالميادة أو بالتعليم . مادة 19 + لكل فرد الق فى حرية الرأى والتعبير عنه » وهذا 
الحق يتضمن الحق فى ألا يزعج بسيب آرائه والحق فى البحث من الأنباء والآراء وممرقتها 
ونشرها بكل وسائل النشر يغير تقيد بحدود الإقليم 

هذا وم يكن يلم الناس أن من يعصف بحرية الفرد فى يلده قد يعصف عرية الثعمرب 
فى العالم كله إذا تهيأت له الظروف والوسائل » وأن قضية الرية لا تعجزآ فى الداخل أو 
الطارج »> وسواء أكان طرفها فرد؟ واحدا أو أمة أو أمياً - حى وقعت الحرب العالمية 
الأخيرة فدفعتهم الفاجعة إلى تمرف الأسباب والعلل قوجدوا فى صدرها التفريط فى اطريات 
وفقهوا أن سلام العام يقوم عل أكتاف الحرية الفردية » وقد سجل أغلب أم لمال هذه سم 
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قيد على سلطة الدولة » غير أن هذه الحقوق لا تنحصر نی نطاق سیامی 
أو قانونى يحت ء وإنما نمت التزامات إمجابية على المشرع » من أهمها تأ كيد 
كرامة الإنسان اقتصاديآ واجتاءيآ . ۲ إن خضوع المشرع بدأ سيادة 
القانون يوجب وضع حدود منضبطة للعمل التشريعى . "...إن القرارات 
الإدارية هى التى تشكل ابلانب الأكبر من تصرفات السلطة العامة التى 
تتدخل ما فى شئون الأفراد » ولهذا السبب يجب أن تكفل رقابة قضائية 
جوهرية على تصرفات الإدارة وقرراتها . 4 -- إنه لا جدوى من إعلان ميدأ 
سيادة القانون وتأكيده فى الى التشريع والإدارة إذا لم تكفل حاية واقعية 


> الحقيقة فى صدر ميثاق الأنم المتحدة المقود فى ۲١‏ يولية ٠١١١‏ بهنه العبارات و تحن 


شعرب الأم المتحدة ‏ وقد مقدنا العزم مل أن نتقذ الأجيال المقبلة من ويلات الحرب الى 
خلال جيل واحد جليت عل الإنسانية مرتين أحزاناً يمجز نها الوصف » وأن نؤكد من 
جديد اننا بالحقوق الإنسانية وبكرامة الفرد وقدره وما لرجال والناء والأم كبيرها 
وصتير ها من حقوق متساوية وأن نين الأحوال الى يمكن فى ظلها تحقيق العدالة واحترام 
الالآز امات الناشئة هن اءاهدات وغيرها من مصادر القانون الدولى وآن ندع يالرق الاجتامی 
قدا وآن نرقم مستوى المياة فى جو من المرية أفسح . ولندرك هذه الأغراض قد اعتزمنا أن 
تأعذ أفقستا بالتسامج وأن تعيش سا فى سلام . . » . وثصت المادة هه من هذا الميثاق عل 
أنه و دقبة فى تهيثة شر وط الاستقرار والرفاهية الضرورية لقيام علاقات سلمية ودية بين 
الأم تسل الأم المتسدة . . عل أن ينتشر فى الام احترام حقوق الإنسان والحريات 
الأساسية لجمييع بلا تمييز يسيب الخنس أو اللنة أو الدين ولا تفريق بين الرجال والتساء 
ومراعاة تاك الحقوق والحريات فلا » . ولمل من المفيد هنا أن أغير إلى أن تشرشل كان قد 
أعلن مام 144 من روما إلى الشمب الإيطالى وإلى شعوب الما الميادىء الى من أجلها تحارب 
جريطائيا وقد صما فى نقط سبع آو آسئلة سيعة كلها متعاقة يكفالة الحرية هاعتيار أن رد 
الحرية إلى الشموب المقهورة هو المقصود الأول من القتال . وهنه الأسثلة هى : ١‏ هل 
يوجد فى البلد سق إبداء الرأى بحرية وحق معارضة الحكومة القائمة وانتقادها . ۲ - هل لقعب 
الق فى تغيير الحكومة الى لا يرضى ما وهل لديه وسائل دستورية تمكنه من إظهار إرادته . 
م س هل المحاكم آمنة من كراء السلطة التنفيذية ومن تهديد الغوغاء وضغطهم وهل هى بريئة 
من التواطق مع حزب سياس مسين . + - هل هذه الحاكم تطبق قوائين حرة مستقرة قتفق 
العقل البشرى رمم المبادىء العامة للكرامة والعدل . ه - هل المدل والتصقة يجريان فى حق 
الفقير كا جريان فى حق التنى ويجريان على الأفراد كا بجريان على موظى الحكومة ‏ 
ه - هل حقوق الأقراد وجرياهم تى فى دائرة قيامهم يواجباتهم نحو الدولة كفائة وتقديياً . 
۷ م هل الفلاح المادی أو العامل العادى آمن عل نفسد من أن تقيض عليه هيثة من هيعات 
البوليس الخاضمة مشيئة حزب واحد وتسوقه إلى المذاب أو الاعتقال يغير محاكة عادلة - 
مجلة الإكومست ”7 سيتمير 1446 . 
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وحقيقية للمواطن فى النطاق ابلا بالتفرقة الأساسية بن-ما يجوز أن يكون 
موضوعا لإجراء جنا » وبين ما يجوز أن يكون موضوعا لإجراء إدارى 
. . . وحيث يسمح باتخاذ إجراء جنا فلا بد من توافر ضمانات صارمة . 

وقد أوضح تقرير بلحة الصياغة » تأكيدآ ليدأ الشرعية كقاعدة 
موضوعية » أنه من العبث الأخذ يمفهوم شكل ليدأ الشرعية بقف عند حد 
الفضوع لأحكام القوانين القئمة » ذلك أن كل مجتمع منظم يمكن أن 
يهى » فى خلال تطوره » إلى الاعتراف يقيمة الشرعية » مفهومة بعناها 
الضيق على أنها خضوع جميع أفراد البح لقوانن الى تضعها السلطات 
العليا » والاعتراف يأهمية تطبيق منتظم وموحد للقوانين من جاب هؤلاء 
الذين يخضعون لتلك السلطات ٠‏ وهذا فإن التعريف الذى تأخذ يه الدول 
الشيوعية « للشرعية الاشتراكية » على أنها «التطبيق الصارم والمستمر لاقوانين 
وجميح التصرفات القائونية الأخرى الى تؤدى إلى إقامة نظام قانونى راسخ 
فى الدولة » » هذا التعريف يكشف عن واحد من الوجوه الثانوية أو الملازمة 
خحسب ليدأ أولوية القانون . ذلك أن هذا الوصف يصدق على جيع الدول 
الى تكون قد رفضت الفوضى كيدا للحكومة . غير أنه لا يجوز للفقه أن 

بأن دولة ما تعتبر خاضعة حقيقة بدأ سيادة القاثون بتوافر هذا الوصف 
وحده » وإنما لا بد وأن توضع موضع التقدير أهداف الجتمع المنظم واليادئ 
الأساسية الى يحب أن توحى بعضمون القوانين فى هذا المجتمع . ولا يعى 
هذا أن يغتصب رجل القانون مهمة رجل الدين أو الفيلسوف أو رجل 
الاقتصاد » ونما كل ما يعنيد هو أن يفهم القم الى يعمل النظام القاتوق 
فى إطارها . ويقول التقرير لهذا السبب إنه من الضرورى أن يقال بوضوح 
إن فكرة مبدأ الشرعية ترتكر على القع الأساسية مجتمع حر » وأنه يقصد 
يبذا التعبير مجتمع ينظم إطاراً منسجما تستطيع أن تجد فيه الروح المرة لكل 
فرد من أعضائه تعبيرنها الكامل . وامجتمع الحر هو هذا الجتمح الذئ يعرف 
بالقيمة العليا للشخص الإنسانى ويقهم جميع النظم الاجيّاعية » والدولة بوجه 
خاص » على أتها مسخرة لخدمة الفرد وليست سيدة له . ثم يلخص التقرير 
وجهة نظر واضعيه بقوله : 
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١-إن‏ ميدأ الشرعية » أو سيادة القانون » هو تعبير مناسب أو ملام 
للتعريف من جهة بالمثل العليا » ومن جهة أخرى بالخمرة القانونية العملية 
الى يتفق عليها رأى جميع رجال القانون فى جزءكبير من العام » وإن كان 
هذا الاتفاق لا يزال جتيناً وغير متميز نوع . 

۲ ويرتكز مبدأ الشرعية على مثل أعلى مزدوج » فأباً كان مضمون 
القانون يفترض البدأ من جهة أن كل سلطة فى الدولة تلع من القانون 
وتارس وفقاً للقانون . وهو يفتّرض من جهة أخرى أن القازون نفسه يرتكز 
على ميدأ ای هو احترام شخص الإنسان . 

م تظهر خيرة رجال الفقه أن مبادئ معينة ونظماً معينة وإجراءات 
معينة » ضرورية لتحقيق المثل العليا الى تكون أساس مبدأ الشرعية . 
غير أن الفقهاء يترون مع ذلك بأن هذه البادئ والنظم والإجراءات لاتكون 
مجموعا جامدا » وأن أدينها النسبية يمكن أن تتضر من دولة إلى أخرى . 

۽ - إن هبدأ الشرعية بالعنى الذى أعطى له فى هذا التقرير يمكن أن 
يعرف على أنه يعبر عن المبادئ والنظم والإجراءات الى لا تتطابق دائماً 
وإن تشاببت فى عديد من النقاط » وهى الى تكشف ضرورتما الحروية فى 
تقليد وخيرة فتهاء دول العالم الى مختلف فى تراكيما السياسية وظروفها 
الاقتصادية ‏ لحماية الفرد ضد استبداد الحكومة والسماح له بأن يتمع 
بكرامته الإنسائية0© . 





الع لالت 
الشرعية فى الفكر الاشترا کی العربى 


تكلمنا فى المبحث الأول عن الشرعية فى الفكر الاشتراكى © ١‏ ثم 


Le prlacipe de هل‎ Jégalité dans ane Société libre - Rapport sur (1 ) 
1es travaux du congrés Intergational de Juristes tenu & New Delhi 
(janrier 1959} ,م‎ 200—207, 
رانظر فى ثقد المفهوم النرف ليدأ سيادة القاذون الدكتور محمد مصفور » المرجع السابق‎ 

ص ۲۰-۱۲ . 
(۲) يبين من بحنا المتقدم عن الشرعية فى الفكر الماركسى أننا لا نعى بها سيادة قانون 
ذى مضمون إشتراكى + بالقابلة لسيادة قانون ذى صبنة رأنمالية فى النظم التقايدية . = 
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أنحنا نى عبجالة فى المبحث الثانى إلى الشرعية فى الفكر الغرنى مرجيين مزيدا 
من الكلام.عنها إلى المبحث التاق الذى نتعرض فيه ليدأ المشروعية ورقابة 
القضاء لأعال الإدارة » ونتكلم ف هذا البحث عن مفهوم الشرعية فى الفكر 
الاشتراكى العربى . 


تمهيد 

» 1١9817 لو أننا رجعنا إلى السنوات القليلة السابقة على ثورة‎ ٠ 
وهى أخريات القومية المصرية والدعقراطية اللويرالية > لوجدنا أن الحرب.‎ 
العالمية الثانية تلا سيع سنوات من الفوضى السياسية والقلاقل وانتفاء الرغبة‎ 
فى تفهم الأوضاع الحديدة الى خلفتها الحرب : فقد رفض البريطانيون‎ 
فى عناد جلاء جوش الاحتلال رغم أن انتصاره, فى الحرب جعل استمرار‎ 
الوجود الريطانى بدعوى الدفاع عن النفس فاقد السبب » فى الوقت الذى‎ 
بلغ الشعور الوطنى المصرى نقطة الانفجار . كذلك بلغت المزازات الطبقية‎ 
تمتها عند ما رفضت طبقة « الباشوات » ف عناد كل عماولة للتصالح الطبق‎ 
عن طريق الإصلاح الزراعى وإصدار تشريعات عالية توازن فى عدالة بن‎ 
حقوق العمال وأرباب الأعمال . أما رأس الال الأجنى فى مصر » وقد‎ 
تمتع فا خلال مائة عام مركز ماز وبامتيازات خخاصة » فقد رفض بدوره‎ 
أن يتخ عن امتيازاته الخاصة تلك أو أن ينزل عن مركزه الممتاز ذاك وأن‎ 
يصل إلى اتفاق مع البورجوازية المصرية ومع التكنوقراطرة المصرية الناميتين.‎ 
أبداً . ومع رأس الال الأجنبى كان هناك ثلاثة أرباع الملبون من الأجانب.‎ 
امحليمن الذين تشيثوا فى عناد باعتقادهم فى تفوق أصلهم الأورنى وآثروا‎ 
الخروج من مصر جماعة على أن يستسلموا فى إذمان لمصير المواطن المصرى‎ 
المنجنس . ولكى تنم السيطرة على كل هذه التوترات ناط اللاك فاروق أمر‎ 





ب فامشرومية لى القكر الحر »> عل ما رأينا فى المبحث الئاق وعل ما سارى ف المبحث 
الرايع » هی مات لقوق وحريات الأفراد من عدوان السلطة عليهم . أما الشر هية الإشتر أ كية: 
غليست مقروة بالدرجة الأول مهرد صيانة الحقوق والمحاظة على حريات الأفراد » وإنما حى 
أداة لتحقيق المذهب الإشتر اى وصولا إلى الشيوعية . فهى مشروطة بهذه الغاية ومن هنا كافنته 
تسميتها بالشرعية الإشتر اكية . 

















1 


تشكيل الحكومة إلى خسة من السياسيين0» تداعت حكوماتهم فى تعاقب 
مريع » ثم أضافت الدراما الفلسطينية الإسرائيلية اللسة الأخيرة فى هذه 
الصورة حن تطورت فى الخلفية فى سرعة لاهثة . وكان من تيجة ذلك كله 
أن ولد نقيض الموضوع » وهو الثورة » من الموضوع ء وهو العهد البائد . 
وأخسراً استجدت لبلاد الناطقة بالعربية قضية مشتركة تلتف هن حوطا » 
أعطى الإحساس بالمصير المشترك معنى ودفعة لفكرة القومية العربية . 

الاشتراكية العربية 

لاه والمق إن الثورة حاولت ما وسعها ابلحهد أن تعطى حلولا ناجعة 
لكل هذه التوترات » وہمنا ى هذا الجال الإلاح إلى آنا عالحت ما يسمى 
تذويب الفوارق بن الطبقات عن طريق قطبيق اشتراكيةعربية أوضح الميثاق 
عدم التزامها بقوالب مذهبية مستوردة بحيث يكون من الخطأ محاولة كشف 
ماھیتہا ی ضوء أى مذهب إشتراكى آخر د ومن هنا تبدو صعوبة الكلام 
عن الشرعية فى الاشتراكية العربية لأنه يلزم بادئ ذئ بدء استكناه فكرة 
هذه الاشتراكية نظرياً وف النطبيق بعد أن تركت ثورة 1907 معلقة 
بغر إجابة موضوع شكل الاشتراكية المصرية وفحواها » أو على الأصح 
ميدأ تام وسائل الإتتاج الذى فهمه البعض على أنه رأسمالية الدولة » بيا 
تى له غيرم أن يتطور إلى ملكية الشعب لفوائض القيمة ملكية حقيقية » 
على حين أراد له قريق ثالث أن يساير الإشتراكية “كا يسمح بها الإسلام ©9‏ 
أو يطايق الفكرة الديقية عن ملكوت الموؤمنن على الأرض . كل هذه الأقكار 


المتناقضة عن الإشترا كية وغيرها9© » سمحت ها الثورة أن تتعايش تعايش 


)١ (‏ خم النقراشى وصدق والنقراشى وعيد ال ادى وسرى . 

(۲) من الطريف هنا أن نذكر أن يعض الماركسيين المصريين ودعاة الاشتراكية 
العربية » رغبة مهم فى استالة المنادين بالاشتراكية الإسلامية » كانوا عتجون بأن الاين 
هو الينبوع الذى تبعت مئه اشتراكيننا مسعدلين تأرة ببعض آيات من القرآن الكريم الى تحض 
عل الرحة بالفقراء » ومستشمدين ثارة أخرى يأ ذر النقارى الذى كان يدمو إلى المد فى 
قوع الاثم فى صدر الإسلام . , 

(؟) فقد تركت الثودة كناك فكرة القومية العربية والوحدة الدرية التأرجح بشدة من 
شخص لآخر ومن حزب لزب ومن أمة لآمة بحيث اشمل مدلوها على كل شىء من المنصرية 
السافرة إل الخاممة الإسلامية إلى الأليه #ر ومانتيى #ثقافة المشتركة إل مجرد التضامن الخال - 
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سلمياً ى السنوات العشرين الماضية ء بيا مضت الثورة تشق طريقها يليج 
التجربة والخطأ راقفة أن تلزم بنظرية محددة » فبدت وكأنها تطبق نوع 
من الحياد الإيجانى على كل هذه النظريات الى سمحت لها أن ترز إلى السطيج 
شرط ألا تحاول أن تجسد نفسها فى سياسات وبرامج تطبيقية أو حى أن 
تكتسب من القوة الذاتية مايجعلها تشكل ضغطاً عل الدولة . وبعبارة رى فقد 
احتملت هذه النظريات فى ماحة مابقيتنظريات » فل تسمحالثورةبالاستقطاب. 
ولم يكن « التجمع ؛ الإيديولوجى موضع رضا . وقد حلت صيغة الاتحاد 
القوى أولا ثم الاتحاد الاشتراكى ثانباً بوصفه « تحالفاً» بين الطبقات مشكلة 
الصراع الطبتى والتناحر الحزبى 7 » كا مكلن هذا النققص فى النظرية ثورة 
۲ من أن تتجتب الوقوع ف صدامات دموية مع أعدائها وهو ما یز به 
غيرها من الثورات الأخرى ٩‏ . بيد أن امتناع الثورة عن تنظير اشترا كيا 
لا يمنعنا من شحاولة استخلاص مفهوم الشرعية فى هذه الإشتراكية فى ضوء 
نة بينها وبين الشرعية الى سبق أن تكلمنا علا فى مفهومها الماركسى ‏ 









فى سبيل المصلحة المشتركة > بل إن الموتف الرسمى من هذا الموضوع قد 
تأرجح يدوره بين ثلاثة اتجاهات كانت تسى يوبا بوحدة المدف ورحدة العمل ووحدة 
الصف . كا تركت الثودة مملقاً دون إجابة موضوع اثير وقراطية والعلانية كأساس الدولة 
فى مصر » وتركت كذلك القديم والحديد يميشان ويتعايشان وم تعن إلا بإقامة توازن حرج 
بينهما كثيراً ما قام عل الإيّاد م القديم لامتحداث الحديد . 

)١(‏ بيد أن الإصرار عل رفض ميدأ قرام الاتحاد القرى ومن يمده الاتحاد الاشتر اك 
يوظيفة الازب فى دولة تقوم حل مبدأ الحزب الواحد » جمل التنظيم السياسى غير قادر عل 
مباشرة مهامه ما أضعف قاعليته وجمله عاجزاً أمام الدولة » وقلل بالتالى من إمكانيات الموار 
فى امجتمع المصرى . وى هذه النظرة التوحيدية للدرلة تصيح إرادة « الشعب » هى جموج 
إرادات الأفراد » قكل فرد يقت وحده مم الدولة أو علا . 

(؟) غير أن هذا التقص ذاته فى النظرية » وهذه الرغية فى التوفيق بين النقائفى بقصد 
تجنب الصدامات » ها اللذان أفضيا إلى عجز الاورة المصرية عن آن لقعب المضري 
فلسغة ثورية متجاننة وأسلوباً فى الياة متجانساً . فهى قد تركت المصريين يؤمنون ما يريدوت 
الإيمات به بشرط ألا يعتدوا عل اللطوط العريضة الى أرسّها الشررة ع وعلى الأقل حى دسعور 
١‏ كان مکن المواطن المصرى أن يكون ماركيا أو شيوعياً صينيا أو أا سلما شرط 
ألا ينتمى إلى حاعة منظمة وآن يتماوت عم للنظام . وقد تركت ثورة ١409‏ أكثر الأشياء 
طييمة واعتمدت ققط على قوانين التدول الاقتصادى الصارمة . صحيح أن الناس فقدرا مقلا 
العمل بدأ ۾ دعه يفكر ۾ حين قتدو! اقتصادياً العمل بيدأ ۾ دمه يعمل ۾ »> ولكن صحيح = 
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وآينا 

لاه ذهب البعض إلى أن الاشتراكية واحدة فى كل مكان » وأنه 
اليس نة اشتراكية عربية وأخرى يوغوسلافية وثالئة روسية . . . إلخ »> 
واا هناك فقط « طريق ٠‏ عربى أو يوغوسلافى أو روسى إلى الإشتر اكية0) . 
ولكنا نرى أن الإشتراكية إلى استهدفها التغيير الاجتاعى عندنا ليست 
باشتراكبة عربية أو مصرية كا أنها ليست تطبيقاً عربيآ للاشتراكية » إنما 
هى واحدة من هذه الاشترا كيات الى حاوها القرن العشرون اثتلافاً بن 
التقيضين » وذلك على وجه الدقة ما كان يقصد إليه « دول » بحديثه عن 
أمل العالم فى حل ثالث . وكان لابد » کا سبق أن ذكرنا > نجاح 
هذا التحول الإجماعى من حركة مزدوجة تتمثل فى الذهاب والمجىء ببنالقمة 
والقاعدة : تمضى'الإر ادات ابجماهيرية فى تأثر اما المتبادلة » إرادة مشتركة 
إل أعلى فتعود من القمة قرارات تجسد هذه الإرادة المشتركة تمضى بها ومعها 





د أينا أن الفلاج المصرى الذى أفاده الإصلاح الزراعى والمامل المصرى الذى مه 00 
لا ملكان أية ثورية متميزة أو أى أسلوب ڈوری متميز فى الحياة . و أيفا أن 
شات الآلاف من النساء المصريات قد تحررن فى مهد الفورة « بقوة الواقع ه يسبب تمليم 
المرأة وتشفيل المرأة » ولكنهن لم يتحررن بمد بقوة القانون بل و يثلن أدن اعتراف 
بالمساواة فى مجتمع قائم على سيادة الذكور رغم أن الميثاق والدستور مها قد سرصا عل إعطاء 
المرآة المصرية وضع المراطنة الكاملة ٠‏ وكان ما قلل أيضاً من إمكانية الحوار الصادق فى الجتوج 
المصرى ثقافياً كان أو غير ذلك ٠‏ قيام نظرية الوحدة إلوطنية ملى أساس من نظارية الوسدة 
الاجا 505 تذويب الفوارق بين الطبقات » . عل أنه يمد مام لاجو 
دار بينن فى آعماق النفس عل أوسع نطاق بعد كارثة خرب السعة أيام > وأدرك 
الكثير ون أن مواجهتنا مم إسرائيل ليست مواجهة مسكرية ولكلها مواجهة هين شكلين من 
أشكال الحضارة . ومن هنا كان اعترافنا عل كل مستوى يأن علينا أن تدعم أسس الدولة 
العصرية فى مصر » وأن نقيم الخوار المثمر بيننا وبين بقية يلاد السام لا من التاحية السيامية 
فقط دلكن من الناحية الإقتصاديه كاك . والظروف الآن تيدر مناسية لإجراء هذا الموار 
الثقافى الصادق بع الغير وداخل الع المصرى نفسه . ومع ذلك فالستقبل وحده هو الذى 
ميكشف إن کان القلق الال الذى يعيثه اللاقفون المصر 
الفكر والسلوك أو أنه ميكشف ذ 


فی 












یون سيفقى إل مرج جيل لجا ى 
شعور المادد الاج انخامر » فى امتقادى أن الكثير 
يتوقف عل بلوغ حل عادل نمنتنا الراهنة » قالناس فى قة القضب عاجزون عن الوار المنطق 
الاصادق والصريم . 


)0 ولقد قاتل الماركسيون المصريون وخاضوا معركة ضارية لإئبات مة هذا النظر _ 
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إلى حبز التنفيذ . وإذا كان هذا هو الحال فى الاشتراكية الماركسية على نحو 
ما تجسدت فى روسيا «السوفيقية» » فقد كان حرياً بنا.ما أردنا لاشتر اكيقنا 
عزيدآ من العضوية يتيح للإرادات الجماهيرية أن تتواصل إرادة زعامية » 
أن حرص كل الحرص على إقامة هذه الشبكة متيحين ها بلغة « ليذم 
أقصى ما يمكن من سيولة الاتصالات » فبذلك وحده كنا نضمن الانتظام 
العضوى الممسز للجشطلت. الإشتراكية بمعنى الكلمة . فقد لى المعدمون 
أرضاً زراعية يفلحونها » ولقى أناس كان من لتم أن يكونوا عاطلين عددا 
هائلا من المصائع ء ولتى الكل كرة من الامتيازات أتاحها تشر يعات الضمانات 
الإجياعية وعهانية التعلم » بيد أن أعداداً هائلة من الطبقة الوسطى قد انطلقت 
مع الثورة بتطلعام! الطبقية واستغلت وحدانية الاتجاه فى شبكة الاتصالات » 
من القمة إلى القاعدة فحسب » فأعملت رماديتها نفاقاً من الحماسة مكنا من 
الوصول إلى بعض مواقع القيادات التنفيلية تسد الطريق على القاعدة 
وتتحول ء ما تتيحه لها امتيازات مواقعها » إلى برجوازيات صغرة(0 , 
بيد أن جوهر الآراث الإشتراكى الذى توشك أن تلتتى عليه كل تياراته 
بغر خلاف جذرى بينها إا هو ء فى بساطة ووضوح ء إلغاء استغلال الإنسان 
للإنسان أا كانت صورة ذلك الاستغلال . وهذا الحوهر يقوم على دعامتدن 
لازمتين تختلطان اختلاطاً عضوياً وتؤديان إليه » تتصل أولاها بطريقة توزيع 
العائد الإنتاجى فى المجتمع » ونتصل انيتهما بكيفية ملكية وسائل الإنتاج . 
وطريقة التوزيع التى يلتقىعلبها الفكر الإشتراكى فى مجموعه هى تلك الى 
ترى أن يكون التوزيع معياره الأسابى المشاركة فى الإنتاج : على قدر 
المشاركة فى الإنتاج يكون قدر العائد » وبغير مشاركة فى الإنتاج . مع 
المقدرة عليها وإتاحة الفرصة لها . لا يكون تة نصيب من عائد الإنتاج . 
وهذه الدعامة الى تتعلق بالتوزيخ تحتم بالضرورة قيام الدعامة الثانية المتعلقة 








(۱) داج هامش (8) ص ۲۹۹ و و۲۹۷ و۲۹۸ وما ذکرناه بشآن دور قانون 
تحديد اللكية نى القضاء عل الإقطاع فى.الريف المصرى دون أن يؤدى ذلك إلى القضاء على البناء 
الغوق الذى تكون فى ظل الإقطاع » وكيف أن العقلية الإقطاعية ظلت لا بين الإقطاعيين فحسب 
بل وبقيت آثارها بين الفلاحين المعدمين والمال وسكان المدن من أبناء البورجوازية الوطنية 
والصغيرة ‏ 
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يكيفية ماكية وسائل الإنتاج . إن" ترك ملكية.وسائل الإنتاج فى نطاق الملكية 
الخاصة بغر حدود لا بد وأن يعطل قيام الدعامة.الأولى ويؤدى إلى أن يكون 
معيار التوزيع شيا آخر غير العمل المنتج والمشاركة فى العملية الإنتاجية » 
ومن هنا كان حت أن تقع ملكية وسائل الإنتاج الأساسية فى نطاق الملكية 
العامة للشعب العامل فى مجموعه يوجهها الوجهة الى تحقق الصانح العام لذلك 
المجموع ٠‏ فلا شية فى أن من يرى معياراً للتوزيع غير العمل لا يكون 
:اشتراكياً » ولا شك أن من يرى إطلاق الملكية الخاصة ينتهى إلى أن يقبل 
معياراً للتوزيع غبر. العمل فلا يمكن لذلك أن يكون اشتراكياً لأنه ينهي 
بالضرورة إلى إقرار استغلال الإنسان للإنسان . هذا ابلنومر الذى يمثل 
الأرضية الواحدة التى يقف علها الاشترا كيون والى توحد بينهم فى مواجهة 
جميع القوى والأفراد الذين يستغلون الإنسان أو يرضون باستغلاله2© . ولا 
مراء فى أن الحوهر عنصر أسامى فى اشتراكيتنا العربية أو المصرية كا أنه 
عنصر أسامى فى آبة اشتراكية أخرى يعتنقها صينيون أو أورييون غربين 
كانوا أو شرقيين أو غيرهم من بى البشر الذين يقطنون هذا الكوكب » 
وإن كانت التصورات بعد ذلك للآمال الواعدة والخايات المرتقبة تتشعتب 
وتختلف » ومن هتا فقط يكون #ايزها.وتبايتها . 

“اماه على أن كل ما تقدم لا يمنع من القول بان اشترا كيتنا إضافة 
اليجابية للنظرية الاقتصادية السياسية مستوحاة ماثة فى المائة من الظروت 
والأحوال العربية » ومن ثم فإن بناء الإشتراكية فى مجتمعنا لا يتبغى أنه 
يرتبط حتماً نهوم الشرعية الإشتراكية الذى عرضنا له فى المبحث الأول 
وذلك لا لى : 

١‏ - رأينا أن الماركسية تقوم على أساس استحالة الوصول للمرحلة العليا 
للشيوعية بغبر المرور ,عرحلة استيدادية تتركز فا الساطة فى يد طليعة الطبقة 
العاملة » وهى مرحلة دكتاتورية الروليتاريا > كا أن الحرية الى تنشد 
الوصول إلا ليست هى حرية اليوم وإنما حرية الغد » ومن ثم يمكن التغاضى 


موقتاً عن حقوق الفرد وحرياته خلال هذه المرحلة المؤقتة »> بيا لا تأخذ 
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اشترا كيتنا العربية بمنطق د كتاتورية الروليتاريا ولا بالصراع الطبتى وإتما 
ومن بتحالف قوى الشعب العاملة وهو ما ينتقى معه الأساس الحطى للآخذ 
بالشرعية الإشتر ا كية فى نظامنا القانونى والسياسى والوطتى 60 : 

٣‏ -- دكتاتورية الروليتاريا سلطة ثورية تمارس الاستبداد ضد خصومها 
وتعتير القانون جرد وسيلة فى الصراع الطبتى » وما على القاضى إلا أن يكون 
أداة لقمع أى اغراف أو إخلال بالسلطة » وبذلك وقع الط بين الشرعية 
الإشتراكية والشرعية الثورية فى قول ستالن « إنه هن الحطاً البالغ أن يقال 
إن الشرعية الإشتراكية فوقتنا الحاضر لا تختلف عن شرعية السياسة الاقتصادية 
ابحديدة الأولى .  .‏ والشرعية الثورية فى زماننا عتتلفة تمامآ . . . إن المهمة 
الرئيسية للشرعية الاورية الآن هى ساسا الملكية العامة ولا شىء آثر 2۲ »> 
بيا يقدس اليثاق الحريات ويعلى من سيادة القانون ويعان استقلال القضاء 
ويعترف برقايته على احترام الشرعية © » وعلى ذلك نصت الدساتر المؤقتة 
الى صدرت ف عهد الثورة كا نص دستور ۱۹۷۱ . 

)١(‏ وقد جاء فى اليغاق ما نصه و إن اللرمقراطية السياسية لا يمكن أن تعسقق فى ظل 
ميطرة طبقة من الطيقات . إن الديمقواطية حي يممتاها المرفى هى سلعلة الشعب > ملطة مجموع 
للشعب وسيادته ۾ . کا جاء فى تقرير الميثاق فى هذا الخصوص د وجدير بالذكر أنه لا مج 
فى مفهومنا أن نحاول تفسير تجريتنا الديمقراطية مل ضوء نظريات ونظم مياسية أخرى » 
فنسن إذا كنا قد أسقطنا سكم ليقة الإقطاع ورأس المال المستذل فإننا فرفض لزوماً وقطء] أن 
قفر مفاهيمنا على صورة تفتح لباب لديكتاتورية جديدة أيأكات وها الاج 
وعكذا قإنه إذا كان ما تذهب إليه الماركسية يؤكد ضرورة وجود ديكتاتورية لإ 
إفيثاق وتقريره يدءوان إلى ممارسة السلطة ديمقراطيآً عن طريق تمائف كل قوى الشعب العاملة 
ويرفضان دكتاتورية الطيقة أي كان وضمها الإجتامى . وكون التطبيق لم يساير فى كثير من 
الآوتات هذا النى أرمى دمائمه الميثاق فهذا ثىء آخر وإن كنت لا أخنى هدم موافقی على 
إلغاء حزيات الأفراد وإهدار غماناتهم هاسم التحول الثورى لأن هذا هو الد كتاتورية يميا 
وعى لا تجلب غير الكوارث وللنكبات ‏ والمق إن السلطة بدآت تمارس الآث ديمتراطياً قد 
عهد سيادة القانون الذى ترجو مزيداً من العمل على مكانته . 

(۲) محمد مصفور ء المرجم السايق ص 4٠‏ . 

(+) أوضح تقرير الميشاق ضر ورة قيام كافة الفمائات الكفيلة بصيانة القانون بحيث 
يصدر طية) الاستور و أومى بإنخاء محكة دستورية مليا يحدد الاستور المديد طريقة تشكياها 
واختصاصاتها (وهو ما نص عليه دمتور 14109) وأوجب دمم و السلطة » القضائية > وأكد 
عل ضر ورة سقوط كل الوانع الحاجية لق التقاضى ( وهو ما قررته امحكّة العليا مندنا مورا 
كا سیجیء ) 5 ميان تتفية الأحكام ألقضائية الهائية . 
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٤‏ وقد سبق أن ذكرنا فى المبحث الأول أن.الشرعية فى مفهومها 
الماركمى غير مرتبطة بالبناء الإشتزاكى فى مجتمعنا » إذ هى نابعة فى النظام 
السوفيتى من تاريخ روسيا وظروف ثورتما وعقيدتها » وعرضنا فى هذا 
المبحث الطبيعة الذاتية لاشتراكيقنا العربية) » ومن هذا وذاك يتضح أن 








EEN)‏ هنا أن من أوجه التباين بين اشتراكيتنا والاشتراكية الماركسية أن 
ألثانية مادية لا تؤمن بااغيبيات ولا بالروحانيات وترى أت الدين أفيون الشموب ء كا أنها 
لا تمتر ف هالملكية الفردية سالة أن اشكر اکیتنا لا تتعارض مم الدين الذى أعل من قدره 
الميشاق والدساتير المتعاقبة كا أنها تعتر ف بالرأحائية الوطنية وباكلكية الفردية حى إن الدولة 
ملكت الفلاحين الأرامى الى وزعتها عليهم نتيجة انطياق قوأفين الإ الزراعي ول تحتفظ 
هى بملكيتها وهى بصدد [جراء تجربة لضم الملكيات اازراعية الصغير المفتتة بأن يبيمها أصحابها 
إل جيد انهم من أصحاب المذكيات الأكير نوما عل أن يعوضوا مساحات تثر اوح بين وه أفدئة 
من الأراضى الحديدة المستصلحة وذاك ابتغاء التتخلص من الملكيات الضئيلة الى تمثل حوالى 
٠. ٠‏ من جملة الملكيات الزراعية ق مصر . 

والإحماءات تشير إلى أن القطاع الخاص ما زاك هو المهيمن فى الزرامة وأغتياء 
الفلاحين لا يزاون المسيطرين عل التعاونيات . وقد نص قانوت التعاوفيات الخديد الصادر فى 
4 صل حرماف الأمبين من مجالس إدارة الوحدات المحلية رغم أنهم يشكلون 4٠‏ /ز من 
المشاركين فى هذه التءاونيات . وما زال يمترض القطاع العام صعوبات بالغة فى الإدارة 
والتنظيم . وأشير هنا إل آنه يوجد فى مصر م44 ألف منشأة اقتصادية مها ٩‏ آلاث فقط فى 
القطاع العام وإن كانت هى انى تشكل المنشآت الكبيرة الى تضم ١ه‏ ,يز من المالك + وباق 
المنشآت مملوكة للقطاع الحاص ومها ٠٣٠١‏ ألف منشأة تجارية رغم أن الإحصاءات الرسمية تشير 
إل أن مدد الءاملين بالتجادة ٠٠١‏ ألقاً » والفرق يتجسد فى هؤلاء الذين ليس لمم سجلات 
تجارية ولى الباعة المتجولين أساما . هذا بالإضافة إلى مئات الآلاف من الموظفين وقطاعات من 
الطلبة الذين ينتمون فى أصوهم الطبقية إلى هذه الفعات ويمززون الوزن الإجيامى قبر جوازية 
ند أشار جال يد الناصر » وهر يحلل عوامل هزيمة 1450 ء إلى وجود طبقة 
مصر نشأت فى أعقاب الثورة ودما الشعب والحكومة إلى ضرودة القضاء عل القوى 
الرجعية الى تبرز هله الطبقة . وتأكيداً على ضرورة تعميق الدمقراطية »> أصدر بيان 
٠٠‏ مارص الذى لم ينفذ منه شىء ذو بال فى عهده ثم آنجزت منه أشياء يمد ذلك وإن كان وضع 
الأفكار الرئيسية الى ينعاوى مليها البيان موضع التنفيذ » يشكل أساس الماع بين جناسين 
داخل الاررة المصرية : جتاح ٠‏ اليسار الوط ٠‏ يكل أفساه الى تتسم للإشترا 
حى الماركسيين ء وجناح بمينى يتطلم إلى تجميد التحرلات الإقتصادية والإجتاعية يأمل دمم 
امتيازات البر جوإزية الوطنية على حاب الطبقات الشعبية الأخرى . وأيا كان وجه الرأى فى ذلك 
کله » فی تتقديرى أن الور الذىاختى ژمتا داخل امهتم امصرى » والذى كان هوالسيب الرئينى 
ق رآ - فيما حدث عام 14010 کا أن يعود إلى الظهور قبل ذلك “العام . وإذا كان من 
النصفة أن فقول إن !ختفاء الموار ظا بها كل الثورات فى بدايتها لا الثورة المصريتت 






























۷ 
التنظم القانوى لدينا يقوم على مبدأ سيادة القانون بالمعنى التقليدى » ذلك 
المبدأ الذي لا يرتبط ء كا قد يتبادر إلى الذهن بطريق -الليس أو الخطأ > 
بالمذهب الفردى وبالملكية الخاصة » فلا مكن رفض هذا المبدأ ععناه التقليدى 








س وحدها » إلا أزه بعد أن اسب للثورة الأمر ماماً يعد مرور خمس سنوات هل صدرر القوانين 
الإشتر اكية فى يولوو ١451‏ وبعد انقضاء قرابة جس مثرة سنة هل قيام اكورة كان ينبقى على 
الشورة أنتنظر للأمور من بيع اازوايا لا من زاوية واحدة » وأن تفتحالباب الحوار المثمر بوصقه 
هجا فى الحياة » فيقوم له وجود مؤسس يضمن التأمل والتخاطب بلغة الحقائق » كا يضمن 
التسامح . بيد أن الدولة ذهبت إلى أن الحوار هو بداية التثاتم الذى هو لير الحرب 
الداخلية الى ما جاءت الثورة إلا لتجنبها . وقد بفت قرادة الثررة شرعيتها عل ميدأ واحد هو 
آنا لا تمثل طبقة واحدة ولا تمثل مجموهة واحدة من المصالج ولا من الأقراد > وإنما تمثل 
الأمة م كلها ۾ ومن أجل ذلك كان لزاماً علها أن تكون فوق الطبقات وفوق مجموعات 
الالح » لهذا فقد اقتصر حق كل مواطن على أن يعبر عن تفه بالمونولوج الصغير المتصل 
ته داخل الإطار العام للا 
يضاً - وهى تبحث عن طريقة لاتعبير عن «صالح القوى الختلفة - أن 
بة : ثقايات المال منير طبيعى لإحدى قوى التحالف رهى 
ن » التعاونيات الزراعية منير طبرمى للفلاحين » الخرف التجارية والفرف 
الصتاعية متبر ال رأسمالية الوطنية » النقايات المهنية واللمعيات منبر للمثقفين . وكان يحب همان 
القثيل المستقل لهذه للنقايات - بحسبانها منظات حاهيرية - ف المؤتمر القوى وق اللجنة 
المركزية ء وضيان أن تصبح هذه المنظلات معبرة حقيقة عن رأى جاهير ها لا من الرأى الذى 
يراد لا أن تعبر عنه » وى نفس الوقت لا بد من ضبان تمثيل مستقل القوى الشعبية . إن 
المؤتمر الوطنى الذى أقر الميثاق كان متعنياً عل أساس تمثيل ٠‏ القوى » . إن ثمة مفاهيم متلفة 
موجودة فلا فى المجتمع » تمع الاتعاد الأشتراكى » ويجب أن ثل بوجودها . ومن مة 
كان من المتعين أن عضن الإتحاد الإشتراكى دون عقد أو حاسيات أذكار القرى المتحالفة »> 
فالفكرة الى لا تجد الجال الشرمى الذى تعلن فيه عن فسا »> متتلمس لا حالة طريتاً غير 
شرعى » ومن الخطأ أن نترهم آننا تتقدم إلى الإتحاد الإشتراكى بفكر موحد ماما .حقوقة 
ثم قدر معين متفق عليه من الفكر : تحقيق التتمية الإقتصادية » الدور القائد للقطاع المام + 
التحالف بين الطبقات ء ربط الحرية الإجماءية بالحرية السياسية > عدم الاحياز » الإتهاء 
الأمر مع ذلك عنتطلفاً فى الوسيلة . كا أنى أك أن القول باستمرار التطور على 
الطريق الاشكر كى وتعميق الط الإشتراكى مثلا محل اتفاق حول مفهومه ومداه > كذلك 
الآمر عندما نتكلم عن الملكية غير المستفلة جزيا على تعيير ايفاق : مأ مناطها ومعرار تحديدها 
تجريبى ؟ قرة كانت ملكية المائى فدان غير مستخلة ثم انى بنا التسديد إلى 
ما لا يزيد على سين فدانا » وهل تمفى التجربة فى تطورها أو أن هناك حداً يمكن 
قف عتده ؟ أو تراه يكون معواراً موضوعياً قوامه عدم حصول امالك عل فائض القيمة 
جة استخدام أجراء فى ملكه وهل ما يزال هذا المعيار صالحاً فى زمن التكدو لوجيا والميكنة د 


















جشدصه وأن يعزب عن معتقداته وشكاواه واحتيا 
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يمقولة إنه نشى ظلال الفلسغة القردية والملكية الخاصة . فهذا اليد يصرف 
النظر عن نشأته ‏ يعد أسلوبا فتياً لصياغة حقوق وحريات المواطنين وتنظم 


د الحديثة ؟ وسين 








دى البعض يتطبيق اشر | كية ذايعة من الإسلام » فإنه سين يقدم الإسلام 
بديلا للإيديولوجيات والتيارات الى تتصادم مل منطقعنا وى أمتنا نما يقدم الإسسلام 
مهولا » مم أنه لا يدرى ما فهم المسلمين للإسلام . الكل يتكلم فى مناقتنا العربية ياسم 
الإملام دون أن يوجد نمطات متشابهان فى التفكير والمقلية والرؤية والموقف من الكوت 
والحياة نتيجة قفل باب الإجتباد متذ قرون عديدة . ومن يقر" التاريخ الإسلاى يمد أن مصور 
ازدهار الإسلام حقلت بالمذاهب والصراعات الإجتاعية فكان هناك الفواري والممتزقة 
والقرامطة وثورة الزج . فالإملام دين يحض عل قيم قتجه إلى مير الإننان أمالآ وهى 
کن مالم الأصالة عندنا أما ما هدا ذلك فإن الإملام ترك حال الاجتهادات الإقتصادية 
والإجتاعية إلى حد كير . فعمر بن الطاب نين قت أرض السواد بالحراق جمل تصف إير ادها 

الال مع أنه « أمم ۾ فصف العراق إذ بدأ يراجه مهمة تحمل . 
قار اه يقول « والله لو أن يمير ند فى أقمى المراق ننشيت أن يسألئي الله منه يوم 5 

والمق إنه دشم إنتكامات مؤقتة وعابرة فى الطريق » فإن عصرنا يتحول تصالح 
الاشتر اكية » فهو عصر الانتقال من الرأسمالية إلى الاشتر اكية > ذلك أن الاستمار لم يعد 
يستطيع أن يسحق حركات للتحرر أو يموق تقدمها إذا توافرت لها و الظروف الذاتية» 
التطور . وقد توافرت فى عصرنا ظلروف موضوعية لتحويل « حركة التحرر السيانى ٠‏ إل 
حملية ۾ رر وتقدم اجتاعى »۾ وت#ويل مضمون حركة التدرر من ركة « معادية للاستعار 
والإمبر يالية ۽ إلى حركة و معادية للرأمالية والاستغلال » وإن كان النزاع السوفيى انصينى قد 
انمكس أثره هل مواقف الأحزاب الشيوعية من الاستمار والإميريالية > عا فى ذلك الأسزاب 
الشيومية الحاكة فى أسرة الدول الاشتراكية ذاتها » ولعل رومانيا وموقفها المتميز من أزمة 
الشرق الأوسط وإسرائيل خير شاهد على ذلك . وق إفريقيا وقعت انقسامات داخل أحزاب 
حاكة كا حدث فى مالل وكوئنو برازافيل »> وامستغل الللاف الإيديواوجى لتغطية 
الأسباب الحقيقية » وتوتب عل هذه الللافات سقوط النظم التقدمية الحاكة فى هذه البلدان » 
كا ترتب من الناحية الأخرى عليبا تنافس وتسابق ی تقديم اأساعدات الدول فى إفريقيا ما فى 
ذلك بعض الدول الرجعية . ويمكن القول إن الصين لا مكن اعتبارها الآن عضو فى الأسرة 
الاشتر اكية يمد أن فبذت القيادة الصيقية الماركسية | 














أبتداء من ٠١ ١4‏ ثم قامت يتصفية 






الكادر المادكنى الليفينى فى ازب الشيوعى الصينى عن طريق الثورة الثقافية » ثم وقفت أخير 
إلى جاتب أمريكا ة باكستان فى مواجهة الاتحاد السوقيى الذى وقف إلى جانب المند فى 


التز اع حول قيام دولة بنجلاديش فى باكستان الشر قية . 

ولمل من المفيد فى هذا المقام أن أشير إلى أن الزعيم المصرى محمد فريد كان تموذي؟ 
ققادة إاوطنيين الذين م يكنفوا بالمطالبة بالاستقلال » بل ريداوا النفال ن أجله باتجادات 
أجماعية تداقع عن مصائح الثقفين والحرفيين والمال والقلاحين »> وقد وجه محمد قريد فى 
القوى الاشتر اكية وقوى الطبقة العاملة الحليف الطبيعى لأصركة الوطنية المسرية وإن كان هذا 
الاتجاء الراديكاك لم يقدر له أن ينتصر وقعذاك لأسباب داعلية أهها هيمنة حالف الير جوازية 
وكبار الملاك على الركة الوطنية » وساب خار جية مها هرمنة الإميريالية على الاطاق العالمى . 
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علاقائهم بحكامهم ء ويسهدف ف اللمقام الأول كرامة الإنسان الى تنهد 
الإشتراكية إلى صونها والحفاظ علا . وما دام القاتون من صنع الشعب » 
مصدر كل سلطة ء فهو فريضة على أجهزة الحكم وعلى ا محكومين على حد 
سواء » وإلا فإننا فضع السلطة الحاكة فى مرتبة أعلى من الشعب > فهو ميدأ 
عايد لا علاقة له بمضمون القانون الإجتاعى والاقتصادى › فاحترام 
الماک فى النظم ال رأسمالية لقانون لا يفيد تحَلّله من الالعزام به می أصبح 
مضموئه اشتراكيا 60 . 

ونستطرد الآن إلى بحث الرقابة على مبدأ الشرعية فى مصر وقرئسا 
لوحدة هذا البحث بعد أن خطت مصر خطوة هامة فى تاريخها القضاق 
حن أصدرت القانون رقم ۲ لسنة 19445 بإنشاء مجلس الدولة فانضمت 
بذلك إلى مجموعة النظم اللاتينية الى تأخذ بنظام القضاء المزدوج . 

الع رابع 
الرقابة على مبدأً الشرعية 

ونه تقوم الدولة الحديثة على مبدأ المشروعية ها Principe de‏ 
16لهج16 وهو سيادة القانون . ومقتشى هذا المبدأ أن لاضع الدولة 
فى تصرفاتها للقانون القائم » ون يمكن الأفراد » بوسائل مشروعة » من 
رقابة الدولة فى أدائها لوظيفتها » بحيث يمكن أن يردوها إلى جادة الصواب 
كلما عن“ لا أن تخرج على حدود القانون عن عمد أو إهمال 3 

ونحن إذ تكلم عن الحانب الإدارى من وظيفة الدولة فإنما نعتى القانون 





AF mAs عبد الحميد حشيش > المرجع السايق ص‎ )١( 

( ۴ ) أمحنافى المبحث الأول إلى البادئ الأساسية للنظام الأنجاوسكسوفى المطبق أا 
فى بريطائيا وأمريكا وقلنا إنه لا يأخذ بنظام القضاء المزدوج , ونضيف هنا أن من تلك 
الميادئ أنه لا يمكن مساللة الدولة عن أعمالها مادية كانت أو عالا لبدأ أن املك 
لا 50008 مه do‏ هف e King‏ ولذلك توجه الدما وىضد الموظفين شذميا ویتمتم 
القاشى بسلللة واسمة فى هذا الصدد » فهو إما أن يحكم ي يض مال عل الوظك ميا 
أو آن يصدر أمراً إليه ليام بعمل أو للامتناع عن عمل أو بتعديل قرار أو إعادة الثىء إلى 
أصله . والحكة لا تراقب فقط شرعية القرارات وإتما تراقب عدم محقوليتها ومن هتا يبدو 
القاقی كرئيس إدارى الموظف + وهذا يتمثى ع الطبيعة الإنجليزية المغرقة فى نزعتها الفردية ء 
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بعدلوله العام » أى جميع القواعد الملزمة فى الدولة سواء أكانت مكتوبة 
أم غير مكتوبة » وأيآً كان مصدرها مع مراعاة التدرج فقوا ۔ 


)١(‏ القانوت الدستورى فالعادى فاللائحة فالقرار الفردى . وقد يضاف إليها درجة 
خاسة إذا وجد فى الدولة قواعد تمو على الدستور فثلا يذهب غالبية فقهاء القانون العام قى 
مصر إل أن « الميثاق ۾ له طابع قائونى إلزاى قولا إنه صدر عن المؤتمر الرطى للقوى الشعبية 
ولا يمكن قبا لذلك إنكار صفة الإلزام القاثوق لعمل هيعة ٠‏ ساقت ند ا 
لكافة قواه » فضلا عن الدلالة القاطعة لبمض عبارات تةرير الميغاق عل قوته الإلزامية م 
أنظر أحمد فهمى هبة » موضع الميثاق بين القواعد القانونية » مقال عجلة مصر المعاصرة عده 
۹ ص ٩۲۱‏ - قؤاد العطار ؛ القضاء الإداری ٠۹۹۷‏ من وم أحد كال آپو الد » 
الميغاق الوطى أهدافه ومضمونه وقيمته » مقال بالجلة المصرية للملوم السياسية مارس 15518 
ص ٠١٠‏ . ويتجه الرأى الغالب إلى إعطاء الميثاق وتقريره مئزلة أسمى من الاستور على تتدير 









أنه يعتبر تعبير؟ عن المبادئ والقيم والأعداف المستقرة فى ضمير الإتدانية والشعب المري » 


وآ يرسم الإطار السيامى والاقتصادى والاجتّاعى والعقائدى للدولة ثم يقوم الاستور بوضع 
القرامد التفصيلية المنظمة لسلطات الدوئة فى حدود هذا الإطار ٠‏ ومن ثم 





فإن مضمون الميثاق 





ادع وأشل من الدستور فيسمو دليه > وأن تقرير الميثاق أوضح مكانته بالنسية للاستور فى 
عبارة قاطعة سین قرر أنه يعر أسام اوضع الاستور والقوانين وأنه ينزل من الاستوو مئزلة 
الأبرة - أنظر محمود حافظ ع القضاء الإدارى ط م ص ۲۴ .- أحد فهمى مصعلى هية » 
المقال السابق ص ٠٠۷‏ . 

وبعض الفتهاء لا ينز لون الميكاق منزلة تسمو على الاستور فى بيع الأحوال > قهم 
يقررون أن الأمر يتوقف عل الإرادة الشعبية اى يصدر عنها كل منهما وعل الإجراءات المتبمة 
فى إصدارها : فإذا وضع الاسعور أداة تمثل الشعب هل نفس مسعوى الآداة الشعيية الى 
وضعت الميثاق » ثم طرح بعد ذلك على الشعب فى استفتاء عام » فلا شك أنهما يكونان فى 
نفس المرقبة » والنتيجة المنطقية أن المشرع الاستورى لا يعقيد فى هذه المالة بمبادى الميثاق س 
أنظر مخمود حافظ » المرجم السابق ص .م - أد كال أبى الد » المقال السايق ص ٠١١‏ . 

هذا وكان الفقه الفرئسى قد ذهب فى بداية الأمر إلى أن إعلانات الحقوق ليست إل 
إفصاساً عن مبادىه فلفية وأخلاقية عفرغة من أ 














تنفيذها النسوص الدسعورية والتثر يعية - أنظر André Hauriou, Drolt Coaslitıtioane!‏ 
Politiques‏ #ومتابالاهها ام ۱۷۰ من ۱۹۳ وما يدها . ولکن الرأى المتارض ء وهو 
اللى ميل إليه كفة الفته حديئا » يضنى على إعلانات الحقوق قيمة قانونية . وقد وقع كذاك 
خلاف فى الفقه الفرنى حول مرتبة إعلانات الحقوق فى سل تددج : فن 
الفقهاء من خاع على إعلانات القوق قيمة تسمو على الاستور Stpra - Con:‏ 
باعتبارها ترحة المادىء والقيم المستقرة فى ضمير الإنسانية وألى لا تسقط بسةوط الدساتير > 
ومهم من هبط بها ليجملها ى فقس “رتبة التشر يعات العادية » فهى يذلك لا تقيد شرع 
المادى الذى يستطيم أن يتناو ا بالتعديل كلما ترادى ل ذلك . أنظر Droit‏ عق Magee)‏ = 


قانونية »> وأن هذه المبادىء يضمن 
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وأيآً كان نوع تصرف الإدارة » أى سواء کان عایا قانونياً عاف زز اھ 
أو ماديا اءلعادم واعه . أما إذا أهدر هذا اليد > صارت الدولة 
بوليسية Etat de police‏ . 
جزاء هبدا المشروعية : 6اآلدع6! 12 عل Les sanctions du principe‏ 
-يرتب على عتالفة الإدارة لمبدأ المشروعية بطلان التصرف الذى 
خالفت به القانرن عاعج'! مل 6انااسم ها وهذا البطلان يتفاوت فى جسامته 
وفى آثاره وفقاً لدرجة الغخالفة كا سيجىء . 
موازنة هيدا المشروعية 6األدع6ا 3 عل Les Contrepoids du principe‏ 
۷ -والمشروعية تقوم على أساس وجود قواعد صارمة تلتزمالإدارة 


باحترامها ومراعاتها 





تصرفاتيا » فى تفرض على الإدارة قيوداً لصالح 
الأفراد . غبر أن حاية الحرية الفردية يجب ألا تحجب عن الأبصار حاجة 
الإدارة إلى قدر من الخرية تضمن به حسن الإدارة » ذلك أنه إذا كان من 
اللازم جنب استبداد الإدارة L'arbitraire administratif‏ 





يجب ألا يؤدى 
بنا ذلك إلى أن نسم الإدارة بطابع الآلية والروت Lautomatisme admin-‏ 
ا۲ء بأن نغل أيدى رجاها » ونكبت م روح الابتكار . وهذا يقر 
الفقه والقضاء بل والمشرع للإدارة ببعض امتيازات + تسهدف موازئة مدا 
المشروعية » بمنح الإدارة قدراً من الحرية يتفاوت ضيقاً واتساعاً بسب 


الظروف . وقد تبلورت هذه الامتيازات فى صور ثلاث هى : 





CoMtilutionnel, lien La Ferritre >‏ س 1۹4۷ ص 457و وما يعدها . 


بيد أن الراجح فى الفقه الفرنسى هو التسوية بينها وبين التشريع الستورى ويؤيد ذلك 
بأسياب تاريخية حيث إن تلك الإعلانات قد اعتبرت من الحركة للاستورية الكبيرة فى القرن 
الثامن عشر ء جزءاً لا يتجزأ من التنظيم الدستورى . وقد صاير القضاء الأمريى هذا الاتجاه 
عندما فظر فى دستورية التعديلات التشريعية عام 1191 . 
بتود؟ فى الميثاق تنفر يطبيسها من أن تكون علا لإلزام قانوف مثل 
أستعراض تاريخ التضنال العربى ومراحله ووضع الخمهورية فى الجتمم الدولى ومشاكل التنمية 
الاقتصادية والتطبيق الاشتر إكى وما إلى ذلك من الموضوعات ألى تنأى عن أن تكون قراعد 
قانوتية علزمة + آي ما يصلح فيه لأن يكون كاك ٠‏ فإنه لما كان دستور حهورية مصر 
العربية الصادر فى سهتمير ٠۹۷١‏ قد وضعه أعضاء مجلس الشعب بالاشتر اك مع أفراد عديدين 
من تلف طوائفه » وهم ببذء المثابة لايقلون عن مستوى الآداة الشعبية الى وضعت ايثاق » 
وقد طرح السعور عل الشعب فى استفتاء عام + فإن الميثاق والدستور كلما يكوئان فى مرتبة 
واحدة > فلا يعقيد المشرع الدستورى فى هذه الحالة بمبادىء الميثاق . 











واف آری أن 
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١‏ السلطة التقديرية Le pouvoir discretonnaire‏ وهى تلاك ألخرية 
لى تتمتع ا الإدارة فى مواجهة كل من الأفراد والقضاء لتختار » فى حدود 
الصالح العام » وقت تدخلها » ووسيلة التدحل » وتقدير خطورة بعض 
Dt‏ „ 

۲ - ساطات ا لحر ب والظر وف الاسقنائية Théorie des circonstances‏ 
exceptions‏ » وهی ظروف تؤدى إلى توسيع نطاق قواعد المشروعية 
العادية » بحيث تصبح التصرفات غير المشروعة فى الأوقات العادية » تصرفات 
مشروعة فى الظروف الاسثنائية0© . 

م أعمال الكومة أو السيادة عل Actes de gouvernement ou‏ 
éاsouveraine‏ › وهذه هى حطر أمتيازات الإدارة على الإطلاق » لہا 
وها إصدار قرارات إدارية لا تسأل عنها أمام أى جهة قضائية » فهى فى 
الحقرقة ثغرة فى نطاق المشروعية . 

الشرعية الادارية 

۸ لما كان موضوع دراستنا ينصب على رقابة القضاء على أعمال 
الإدارة » فسوف نقصر يحثنا على ضوع السلطة الإدارية للقانون » دون 
أن نعرض لسائرالسلطات الأخرى. ونسارع إلى القول يأنه لا توجد فى الدول 
العصرية إدارة تحكية كلية » لا تخضع إرادتما لأى نوع من القيود والقواعد م 
ولكن ليست كل قاعدة تحمل صفات القاعدة القانونية » فخضوع الإدارة 
لتواعد داخلية محضة » تلزم عماها تجاه رؤسا هم فقط » ولا تلزمهم فى 
مواجهة الحكومين » لايعد ضوع مها للقانون » إذ أن مخائفة هذه القواعد 
لا ترتب أى حق فى شكوى للأفراد المضرورين » وإنها تؤدى فقط إلى توقيع 
جزاء تأديى من الروساء على رجال الإدارة الخالفن. 


)١(‏ أنظر ف السللة التقديرية واللطة المقيدة و نظرية التسف فى استمال السلطة ۾ 
و « النظرية العامة القرارات الإدارية ۾ للد كتور سليمان الطاوى . 

(؟) أنظر فى هذا الموضوع « مبادىء ألقاقون الإدارى » الدكتور الطارى . 

» 4۷ طبمة رايمة سند‎ ¢ Jean Rivero < Droit administratit أنظر‎ { r ) 
„ 16 ص‎ + Précis Dalloz eg# 
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۹ - وتعنى الشرعية الإدارية التزام كافة الأجهزة الإدارية فيا تقوم 
يه من أنشطة وأعال بالقانون . وبعبارة أدق بالشرعية » أى بمجموعة القواعد 
القانونية المطبقة فى الدولة . ونعرض فعا يلى لمطالب ثلاثة هى : ما الذى خض 
للقانون » وما معنى اضوع للقانون » وما هو المقصود بالقانون أو ما هى 
مصادر الشرعية ورقابة القضاء لأعال الإدارة فى مصر وق فرنسا . 

الطاب ازول 

4٠‏ يطبق مدأ المشروعية على الإدارة فى كافة مظاهرها » فى 
أختصاصاتها وق أعاها . وفكرة الإختصاص من أم علامات خضوع 
الإدارة للقانون » ومن أوضح شواهد: دولة القانون . ذلك لأن مضمون 
الاختصاص ليس إلا تحديد المهام الى تلتزم الأجهزة الإدارية بالقيام ما » 
وهو بذلك ينشىء التزام تلك الأجهزة بالتصرف فى حدود وظائفها فقط . 
فلا يستطيع أى عامل من عمال الإدارة اتناذ أى قرار أو القيام بأى عمل 
يلزم الأفراد » ما لم يكن ولا هذا الإختصاص من قاعدة قانونية مكتوبة 
أو غير مكتوبة » وأن يباشره بالأوضاع امحددة فى تلك القاعدة . فالنظرة 
الحديثة السائدة الآن أن ما تتمتع به الإدارة من اختصاصات ليس امتيازات 
وسلطات » وأن القانون الإدارئ ليس قانون امتيازات » إنما هو قانون 
ضوع . إذ قبل نشأة هذا القانون كانت تملك الإدارة من السلطات بقدر 
ما تملك من أسباب القوة المادية . ثم ولد القانون الإدارى واضطرد فى الهو » 
واضعاً الضوابط والقيود على سلطات الإدارة وامتيازامما السابقة . ففكرة 
الاختصاص إذن لصيقة الصلة بمبدأ المشررعية) . 

١ه‏ - وضع لقواعد الشرْعية كافة ما يصدر عن الإدارة من أنشطة 
وتصرفات وأعال » ما اندرج ما تحت لواء القانون الخاص » وما دخل ف 
مجالات القانون العام . 

)1( أنظر Pau! Benoit « Le Droit Administratîf Françae‏ - مأمعهمم2 مكتبة 


دالوز ياريس صنة 1۹۷۰ » ص ۷١‏ و ۷۷ . 
(۲ ) عبد الحميد حشيش فى مذكراته لقسم الد كسوراه سالغة الذكر . 
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أعمال الإدارة > إلى قسمين كير ين :-الأعمال المادية > 
ا وعاءج والأعمال القانوتية juridiques‏ ياء . فالأعمال المادية 
هى ما يصدر عن الإدارة من أمال » دون أن تتجه إرادتما إلى إجداث أثر 
قانوق معين > أى تغير فى المراكز القاتونية القائمة . فقيام الإدارة بشق 
ترعة أو هدم منزل أو وضع تقرير أو إدارة مصنع © يعتير من الأعمال 
المادية » حيث إن الإدارة لم تقصد د تحقيق أى نتائج قانونية من وراء هذه 
الأعمال » وإنما انمهت نيا إلى إشباع حاجات الأفراد مباشرة . بيد أنه 
لا يفهم من هذا » أن الأعال المادية لا ترتب أى نتائج قانونية » وإنما غاية 
ماف الأمر أن إرادة الإدارة م عند قيامها بہذه الأعمال إلى تحقرق تلاف 
النتائج . فهدم مزل آيل للسقوط أوشق ترعة قد يؤديان إلى الإضرار بحياة 
وحقوق المواطنين » ممايرتب المسثولية القاونية للإدارة » ولكن لم تنصرف 
نية الإدارة » عند قيامها بهدم الممزل أو شق الترعة » إلى إحداث هذا الأثر 
القانوى 

والأعمال القانونية » على خعلاف سايقتها » تعد من مظاهر إرادة الإدارة 
المنجهة نحو إجداث آثار قانونية » أى تغيير فى المراكز القانونية » سواء بإنشام 
مراكز قانونية جديدة أو بتعديل المراكز القائمة . ومن أمثلة ذلك : إبرام 
عقد » إصدار قرار بتعيين موظف أو فصله ء إصدار لانحة . فصدور 
قرار بتعيين موظف أو فصله » هو عمل قاتونى اتجهت فيه إرادة الإدارة 
غو تغبير مركز شخص معين > سواء بإنشاء رابطة وظيفية بينه وبينها أو 
إنباء الرابطة القائمة9) , 












( ۱( أنظر ف امات ilil‏ للأعال < Tralté‏ وماسمرمساعدها5 Michel D.‏ 
des Actea Adminetrate‏ › أثينا 1۹۲ > ص .ولا وما يمتها , 

( ۲ ) غرقت المحكة الإدارية للمايا هين العمل اجى والقرار الإدارى » وهو من صور 
الممل القلتوق ء بقوها - وبين من هذا للنص أن ما قامت به وزارة الممارف ى حق 
امون عليه م يكن فى حقیقته عملا مادياً هو جرد الإمتناع من تليم شمادة الكفاءة المطلوية 
كا ذهب إلى ذلك بغير حق الحكم المطمون فيه وإنما هو تصرف إرادى فق حدود سلطة الوزير 
ركز انوي غبار به بعد أن تديرت الوزارة أمره واطلمت على اله 
زر جدير باستحقاق مؤعل الكفاءة للتعليم الأولى » الحكة الإدارية العليا» 
4 فبراير 44 الهزم للقافى > ص 1۷۳١‏ وما بمدها , 
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انواع الأعهال القانوزية 

٠ه‏ ل تنتمى الأعمال القانونية إلى فصيلة واحدة ء بل يمكن تقسيمها 
هن الناحية الشكلية ومن الزاوية المادية . ويقوم التقسم الشكلى على أساس 
الأوضاع الى تظهر فا الإرادة الى يعد العمل تبر عا وتميز هنا بين : 
1 الأعمال الصادرة من الإدارة وحدها actes unilatétaux‏ ومثلها 
الظاهر القرارات الإدارية . ١‏ الأعمال الصادرة من جانبان يعامج 
rau×‏ 6اط » وهی تستلزم لإنتاجها لاتارها توافق إرادتن : إرادة الإدارة 
وإرادة شخص آخر » وصورتها العقود على اختلاف أنواعها . ؟ - الأعمال 
المتعددة الأطراف urelatérauxاp ates‏ ء وهى الى يستازم القانون 
لصحة انعقادها توافق عدة إرادات » ومن آيات ذلك القررات الى تصدر 
بناء على مداولة من بعض الجالس واللجان . ويرتكز التقسم المادى للأعمال 
القاتونية كا بينته مدرسة بوردو بزعامة دى » على الأثر الذى تحدثه فى 
المرا كز القانوئية . وتجد من هذه الزاوية ثلاث صور للأعال القانونية9؟ : 

١‏ - الأعمال المشرعة reglementaires‏ وماعه : وهى تلك الى 
تتضمن قواعد نتسم بالعمومية والتجريد . وبذلك تعد قانوثاً من الناحية 
الموضوعية . وأثر الأعال المشرعة يؤدى إلى إنشاء أو تعديل أو إلغاء مرا كز 
قايونية عامة غير شخصية ء أى متّائلة بالنسبة لكافة الأفراد الموجودين ق 

نفس الظروف . ولا عبرة فى ذلك بعدد الأشخاص الذين تطبق عليهم تلك 
الأعال (. . . فكثرة الحالات وقلا لا بغر من طبيعة القرار التنظيمى 
موضوح الطعن ما دام القرار قد حوى قاعدة عامة موضوعية تطبق على 
أشخاص معينين بأوصافهم لا بذواتهم فكل من توافرت فيه الأوصاف 
القانونية الى آنا القرار له حق الإتفاع به  .‏ .26© . ومن صور الأعمال 
المشرعة اللوائح الختلفة الى تختص الإدارة لادا . فلائحة المرور 


١ (‏ ) رلجم ميشيل ستاسيئو پولوس » لر جع اسايق ص ۸۱ وما يعها ب سليمان محمد 
الطاوى » النظرية العامة للقرارات الإدارية » دراسة مقارئة 14٥۷‏ ص ۴١١‏ وما بعاها . 

(۲) غكة القضاء الإدارى ٤ ٠‏ يونيه ١٠۴‏ > اليموصة السنة اإايعة © اليلد 
ثالث > 1۴١٠١‏ ر ٠.14١١‏ 
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مثلا تحدد الحقوق والالتزامات اللحاصة بالأشخاص الذين يستعماون الطرق 
العمومية وقطبق علهم على نمط مهائل . 

۲ الأعمال الفردية أو الذاتية subeetis‏ باه acles idividuels‏ : 
وهى البال الحصب لنشاط الإدارة » ذلك لأن الوظيفة الأصيلة للإدارة ليست 
ف وضع قواعد عامة مجردة » و[ءا فى تطبيق تلك القواعد بقرارات فردية 
على الأفراد . وتؤدى هذه الأعال » على خلاف سابقتها » إلى المساس مركز 
قانونى ذاق أو شخصى أى متعلق بفرد معين بالذات . فهى ذات أثر 
منشىء مولد لحالة قانونية جديدة » رکز فردۍ شخصى » أى محدد بطريقة 
خاصة تجاه الشخص المخاطب بالعمل » سواء كان ذلك لصالحه أو فى 
مواجهته (0 . فالقرار الذى تصدره الإدارة بنزع ملكية عقار معين » 
وكذلك العقد الذى تبرمه مع أحد الأشخاص يعد من الأعال الذاتية 
أو الشخصية © , 

»ب الاعال الشرطية ودون1ز4همه:وعاعج : وهى لا تنشىء مراكز 
قانونية جديدة بالعى الصحيح » وإنما يترتب عليها وضع شخص معين فى 
مركز قانونى عام غير شخصى » أى تطبيق نص قانونی سابق الوجود على 
هذا الشخص . فالمراكز القانونية العامة والموضوعية » المتولدة عن الأعال 
المشرعة » لا تطبق تلقائيا على الأشخاص والحالات الجردة » ولثما يازم 
لتطبيقها تدخل عمل قانونى آخر » هذا العمل الوسيط هو الشرط لتطبيق 
القاعدة العامة » ومن أجل هذا حملت تسمية العمل الشرطى . فيعد أعبالة 
شرطية تعيين موظف » ومنح جنسية لأجنى » والاشتراك فى حعية . 

)1( ينوا » المرجع السايق »> ص 04م . 

(۲) بينت المحكمة الإدارية امنيا الفارق بين القرار الفردى والقرار التنظيمى العام فى 
العبارة التالية : « إن القرار التنظيى العام يود مراكز قانونية مامة أو جردة بمكس 
القراد الفردى الذى يلثىء مركزاً قاتوئياً خاماً لفرد معين » وإذا كان ميا أن القرار 
الفردى تطبيق أو تنفيذ للقانون فإنه فی الوقت ذاته مصدر لمركز اتو فردی آو خاص متميز 
عن المركز القائوف العام اجرد المتواد عن القانوث ومن ثم فلا مكن القول بأت العمل الإدارى 
ئی يكون تطعا لنص عام مقيد لا ينثى* أو يعدل مركز؟ قانونياً » لأن كل قرار إدارى 
مقتىء رکز قاتوف هو فى الوقت ذاته تطييق تنفيذى لقاعدة قائونية أعلى مهم يونيه ٠۹١1‏ 
جموعة أبو شادی + ۲ س ۱۷۳۳ وما پعدها . 








YY 
والعمل فى كل هذه االات لم ينشىء مركز الموظف أو الوطنى أو عضو‎ 
. الجمعية » ونما وضع شخصاً محدداً فى نطاق تطبيق النظم السابق وجودها‎ 
الذى ينشىء مركر؟‎ ٠ وهو من هذه الناحية يفترق عن القرار الفردى‎ 
. قانونياً جديد]0©‎ 

۴ - هذا ولا تخلو التقسيات السابقة لأنشطة الإدارة من فائدة عاية 
فى حصوص دراستنا ليدأ المشروعية ذلك أنه يتوقف على تقسم أعمال 
الإدارة إلى مادية وقانونية » تحديد ابلهة القضائية الى تمارس الرفابة 
على هذه الأعمال » فن المعروف أن القضاء الإدارى فى مصر لا مختص 
- كقاعدة عامة - بنظر دعاوى المسئولية النامة عن أعمال الإدارة المادية . 
كا أن جزاء خخروج العمل على القواعد الشرعية تلف باختلاف توعه . 
فالأعمال القانونية » المخخذة شكل قرارات إدارية » مخضع للإلغاء » بيا 
لا يتصور توقيح هذا ابلنزاء فى حالة الأعمال المادية التى يقعصر امزاء فيا 
على إلزام الإدارة بتدارك آ ثارها وإعادة الخال إلى ما كان عليه » فضلا عن 
التعويض عا سببته من أضرار . 

٠ ٤‏ وتقسم الأعمال القانونية » سواء من الناحية الشكلية أو من. 
الناحية المادية » عظم الأهية : فن حيث التقسم الشكلى نجد أن تعديل أو 
ناء الأعال القانونية الصادرة من جانب واحد أو من إرادتين أو عدة 
إرادات » لا بد حتى يكون مشروعا» أن يتم كقاعدة عامة بإرادة ماثلة لتلك 
الى أنشأتها . فلا تستطيع الإدارة مثلا إنباء أحد عقودها أوتعديلها » بإرادتها 
المنفردة » خارج الامتيازات الى تخوها لها نظرية العقد الإدارى . کا أنه, 
يازم لإدخال أى تعديل على الأعمال المتعددة الأطراف » مغل قرارات الجالس 
واللجان » من توافق نفس الإرادات الى أنشأت العمل على هذا التعديل . 

ولا يخلو قصنيف الأعمال من الزاوية المادية إلى شخصية فردية وتنظيمية 
لانحية وشرطية » من فوائد كبيرة . فن حيث الإختصاص نجد أن القضاء 
الإدارى » خاصة فى فرنسا » قد استقر على اعتبار القرارات التنظيمية أى 
الواح من مجالات القانون العام » ولو تعلقت بمراكز قائونية تابعة للقانون 









. ۸۲ داجع نقد ستاسينو پولوس ذه التغرقة » «ؤلفه لايق > ص ۸۱ و‎ )١( 
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الخاص » أو ورد نص خاص يخضوعها لرقابة المحاكر القضائية . وعلى 
ذلك ينعقد الإختصاص فى فحصبا للقضاء الإذارى » مع مراعاة سلطة القاضئ 
العادى فى تفر ها أو تقدر صا فى بعض الحالات 03‏ 

ومن ناحية أخرى فإن نتائج عدم الشرعية تختلف باختلاف نوع العمل . 
فالأعمال المشرعة يمكن الدفع بعدم شرعيتها فى كل وقت » حتى بعد فوات 
ميعاد الطعن بالإلغاء > با الأعمال الفردية لا يمكن ‏ كقاعدة عامة - إثارة 
هذا الدفع بعد فوات ذلك الميعاد) . هذا فضلا عن أن إمكانية تعديل 
المراكز القانونية المتولدة عن تلك الأعمال » سواء عن طريق السحب أو 
الإلغاء » يتوقف على نوع العمل نفسه . فئلا الأعمال المشرعة يجوز إلغائها » 
إذ هى تنشىء فقط مرا كز عامة أو موضوعية . أما الأعمال الذاتية أو الشخصية 
قاليدأ العام أ لال يجوز إلغاوئها يحكم ترتيها لمراكز شخصية أو فاتية . 

وبالنسبة للأعمال الشرطية فإن كانت ذات محمول قردى فإنه لا وز 
إلغاؤها » إذ قد حولت الشخص صفة فى اقتضاء احترام ال ظ المقررة , أما 
الأعمال الشرطية ذات المحمول العام فحكها حكم الأعبال المشرعة © 

وبذلك يبين أن الإدارة فى اختصاصانها وى كافة مظاهر نشاطها تخضع 
بدأ المشروعية . ولكن ما اللقصود بخضوع الإدارة للقانون ؟ . 

الطاب الثالى 
معنى المتضوع للقانورن.. 

۵٤٥‏ - يثور هنا تساؤل هام عن كيفية تحديد مبدأ الشرعية لأنشطة 
الإدارة وعن ماهية الالتزامات الى يفرضها على الإدارة . ولاإجابة على هذه 
اا يحسن أن ال بين أ الإدادة الإيجابية و ا السلبية » 


) 1 ( أنظر André de Laubadere, Trailé Elémentaire de Droit Admin‏ 
iatratif‏ سنة 
(؟) عتاسيتوهولوس ؛ المرجع السايق » ص 34. 
() ينوا » المرجع اسايق > ص مدهو 04د . 
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عن اتاد موقف معين » وهى فى ذلك كله تخضع للقانون ء فا المقصود 
يخضوعها للقانون فى الخالتين ؟ 

١‏ الأعمال الإابية : تشمل الأعمال الإيجابية كافة أعمال الإدارة من 
مادية إلى قانونية » على النحو الذى سبق بيانه . وقد أبان الفقيه أيزنمان12© أن 
انللضوع للقانون يأخذ أحد معنين : المعى الأدنى وهو عدم التعارض مح 
القائون non-contrarieé‏ < والمعنى الأقصى وهو التوافق. أئ التغابه مم 
القانون conformit‏ . 

المعنى الأدنى : يكون عمل الإدارة مشروعاً ‏ وفقا لهذا المفهوم - إذا 
لم يكن هناك تعارض أو تصادم بينه وبين نص القانون . ويقوم التصادم بن 
القواعد الصادرة من الإدارة ( العمل الإدارى ) والقاثون سواء فى عملية 
سنها أو فى مضمونما . فقد يقع التعارض عند وضع القاعدة أى عند سنها 0 
كان تصدر من سلظة إدارية غير عنتصة أو وفقاً لإجراءات وأشكال غير 
قانونية . کا قد يقغ التنافر بين مضمون العمل الإدارئ وبين قاعدة 
تشريعية » كأن يصطدم نص لانحى مع نص تشريعى بأن يخضع مئلا طائفة 

من الناس لازام معين بين لا يدرجها القانون فى طوائف اكاضعين . 

المعنى الأقصى : وفى هذه الحالة لا يكتى جرد عدم التعارض » وإثما 
لا بد من النغابه والتطابق بين عمل الإدارة وبين التنظم التشريعي . أى يجب 
أن يتخذ عمل الإدارة من التنظم التشريمى نمو ذجا له . فبالفسبة لعملية وضع 
القواعد الإدارية ( العمل الإدارى ) » يجب نتم مطابقة للإجراءات الحددة 
ق التشريع » فتصدر من أعمال الإدارة المنصوص علييم فى القانون » ويقوم 
كل مهم بالعمل الذى تنيطه به التصوص دون أن يتجاوزها أو رج عليها . 

ولا يكون مضمون العمل الإدارى مشروعاً » وفتا هذا المعنى » إلا 


Charles Elemane (1 )‏ › محاضراته فى القائون الإدارى لقسم الدكتوراء 
جامعة باريس سنة باه( و 1۹١۸‏ ء ص إلا - ١۷‏ . وكذلك مقاله المعنون : 
le principe de la légalité‏ أء Le droit adruisistratif‏ 
والمتشور بمجلة مجلس الدولة الفرتسى ستة ٠۹٥۷‏ » ص ٠١‏ وما بعدها . 
وأنظر عبد الحميد حشيش » المرجع السايق ص ۲۲ وما بمدها . 
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إذا سار على موذج التشريع . فثلا تصدر القرارات الإدارية الخاصة بترقية 
الموظفين وتأديهم وفقاً الشروط الى تحددها نصوص التشريعات . 

ولا يعنى وجود هذين المفهومين لفكرة خضوع الإدارة للقانون » 
أنهما لا يتحدان أبداً » فثمة حالات تتوافق فما الفكرتان وتختلطان بصفة 
مطلقة . فعندما يحتم القانون على الإدارة اتخاذ موقف دد بالذات فى ظروف 
معينة » ولا يبيح لها الغاذ موقف حر » فى هذه الحالة يكون كل سلوك 
مغاير تتخذه الإدارة » على خلاف ما هو مبين بالقانون » متعارضاً معه وغر 
متوافق فى نفس الوقت . وهناك حالات أخرى لا يختلط فما المعنيان الأدنى 
والأقصى للشرعية » فيكون العمل الإدارى غير متعارض مع القانون » ( المعنى 
الأدنى ) ولكنه لا يكون متوافقاً معه ( المعنى الأقصى) » وعندئذ يقع الدلاف 
حول مشروعية العمل الإدارى بن أنصار المذهين . فعندما يتخلف التنة 
التشريعى فى ٠سألة‏ من المسائل » لا يمكن تصور التعارض والتصادم بين 
تصرف الإدارة وين القانون » طلا أن المشرع لم يسن تنظيماً يعتير موذجآ 
يتحم على الإدارة السير على منواله . ولكن فى هذه الالة لا يكون تصرف 
الإدارة متوافقاً أى متشابراً مع التشريع . 

ومن ذلك يبين أن فكرة عدم التعارض فكرة سلبية » بيا مى الأقصى 
للخضوع للقانون يتضمن رابطة إيحابية0© . 

موقف القانون الوضعي 

5 ۵ - بعد هذا العرض لفهوعىعالفة القانون » يتعين علينا بيان موقيف 
القائون الوضعى فى هذا الصدد . 1 





نما لا شك فيه أن نشاط الإدارة » حى يكون مشروعاً » يتبغى ألا يكون. 


متعارضاً أو متصادماً ( المعنى الأدنى ) مع القانون » وإلا أهدرنا كل قيمة 
للقاعدة القانونية . ولكن هل يلزم لا كتساب العمل صفة الشرعية أن يكون 
متوافقاً أو متشايرا مع القانون ؟ 

ثفرق هنا بين حالة التنظم التشريعى المفصل الذى غدد للإدارة ملكا 
واحدا لا تستطيع الحيدة عنه » وبين الخالة الى يرك فا القانون للإدارة 





. أيزمان ع تماضرات قم الدكتوراه سالفة الذكر ص ولاو 5لا‎ )١( 
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حرية التصرف . فى الخالة الأولى يختلط مفهوما الشرعية » ويصبح التصرفه 
المشروع هو الطايق للقانون . أما فى الحالة الثانية فئرى أنه يكتى ألا يكوك 
العمل الإدارى متعارضا مع القانون حى يكونمشروعا . وبذلك يبين أنالمنى 
الأدنى للشرعية يكرّن قاعدة عامة فى القانون الإدارى » بيا المعى الأقصى 
يرد كاستثناء على القاعدة العامة( » يطبق فى حالة التنظم التشريعى المفصل ٠‏ 
وما يكد هذا المعنى أن السلطة الإدارية أصبحت تتمتع بسلطات واسعة 
شاملة لكافة التواحى الاقتصادية والاجّاعية » فضلا عن اختصاصاما التقليدية 
فى حفظ الأمن وإقامة شعائر العدالة . كا أن الدساتير والتشريعات الحديثة » 
خاصة فى الدول ذات النزعات الإشتراكية » قد أغدقت على ابنهاته 
الإدارية كثيراً من السلطات والاختصاصات ٠‏ فى عبارات ذات حمول عام 
واسع » مما يجعل من السهولة علها أن تجد مندآ شرعيا لأنشطها © . فثلا 
المادة ٠۳۳‏ من دستور مارس 1455 تنص على أن « تتولى المكومة تنظم 
وتنفيذ المهام الإقتصادية والثقافية الخاصة بالبناء الإشتراكى » ورفع معيشة 
الشعب الماملء وانتهاج سياسة خارجية سليمة » . فالمهام التى أناطتها هذه 
الادة بالحكومة من السعة والشمول > بحيث يتعذر القيام مها > إذا 
استلزمنا لشرعيئها أن تكون مطابقة أى مشاببة للقانون بالمعنى الذى 
شرحناه9؟ . 

۲ - الأعمال السلبية : ه لمخضع الإدارة فى أعاها السلبية للبدأ المشروعية 5 
أى هل تخلّف الإدارة وامتناعها عن ممارسة انتصاصاتها الإدارية يمن أن 
يكون عدم مشروعية ؟ 

الأصل أن مبدأ الشرعية يقفى » ليس فقط بإلزام الإدارة باحترام 


الشرعية فى أعماها الإيجابية » وإنما أيضاً فى مواقفها السلبية أى فى امتناعاتها » 


Traité du Contentltux المعنوث‎ «< J. Ms Auby ور‎ R, Drago مؤلف‎ (1) 
. ء الجلد اثثالث » ص ه‎ ۱۹١۲ باريس سنة‎ » Adminitral 

ogit IYsC ITI راجح على سبيل المغال المواد‎ {EF 
. 1۹14 من دستور الحمهورية العربية الخحدة الصادر فى مارس سنة‎ ٠١١ و‎ 

(۲) داج الآراء الخالفة : د . محمد فؤاد مهنا ء الرقابة القضائية على أعمال. 
الإدارة 1465 ص ه وما يعدها . 
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فهو قد يوئدى إلى إلزامها بالنصرف ف يعض اغالات وفى حدود معينة . 

والقاعدة العامة أنه إذا وجد نص يلزم الإدارة اتخاذ إجراء معن + فإن 
امتناعها عند توافر الحالة المبينة بالنصوص يكون خحالفة للقانون . ويكون هذا 
عادة فى أعماها الفردية » فى حالة الاختصاص القيد بطلب من ذوى 
الشان أو سبب حلول أجل من( . وتتمتع الإدارة بسلطة واسعة فى 
تقدير الوقت اللاثم لتدخلها » فى علها اللاحى ع بحيث لا يكون امتناعها 
مخالفة للقانون . إلا أنه يرد على هذا الأصل العام عدة امتناءات أهمها : 
وجوب تدخل الإذارة خلال مدة معقولة فى حالة الإجراءات اللائية 
الضرورية لتنفيذ التشريعات وإلا كان امتناعها خبروجاً على القانون9© . 
والاستئناء الثانى يتمثل ف التنظم اللائحى فى مسائل الضبط » حيث قضى ماس 
الدولة الفرنسى بوجوب تدخل الإدارة عن طريق التنظم اللائمى لوقف 
الخطر الحسم الذي مدد النظام والسكينة العامة والأمن°3 . 

وبعد أن اننهينا من دراسة ماهية النشاط الإدارى الذئ يخضع للقانون » 
ومعی خضوع الإدارة للقانون » نف إلى دراسة مصادر القاعدة القانونية 
الى تلتزم الإدارة باحترامها » ونبد بالمصادر غير المكنوبة وهى ميادئ 
القانون العام والعرف » ثم نثى بالمصادر المكتوبة وهى القضاء والقرارات 
الإدارية السابقة والعقود » ثم نتكلم عن آم هذه المصادر : الدستور 
والتشريح واللوائح » ونعرض يعد ذلك لآأهم التشريعات المائعة من التقاضى 
ومدى دستوريتها » ثم نتحدث عن كلتا احكتبن العليا والدستورية والمبادئ 
التى قررتها أولاهما فى شأن تلك التشريعات . ونمنتم فى النهاية هذا الفصل ببيان 
أثر الخهل بالقاعدة القانوتية والخطأ فى تفسيرها وى تطبيقها على الوقائع . 

. ۲۷ عبد الحميد حشيش » الرجع السايق ص‎ )١( 

)١(‏ مجلس الدولة الفرنسى ۲۷ نوقير 1١474‏ ثفية 3عهم»8 ,لا وصرولة مجموعة 
أحكام انلس ص ٠۹۰‏ ل 

(۴) مجلس الدولة القرنسى +7 أكتوبر ٠۹١۹‏ قضية ؛عاطهه8 ء جموصة أحكام 
املس ص ٠4١‏ . 

(4) ونح فى هذا زذهب مم العبيد يدل فى توسعه فى مصادر الشرعية دوت أن تقصرها 
على القواعد العامة التنظيمية » ذلك أن القرارات الإدارية القردية والمقود هى فى حقيقتها قواعد 
فردية اء اتوم وعسوممع والعروف أن القاعدة | تعصف بالعمومية والتجريد > 
والقواعد الفردية ليست ملزمة فى حد ذاتها وإنما يحمبانها تطريقاً لقاعدة عامة ومجردة . 
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خد میادی“ القانورن العام 

۷ه - يرىالبعض ضرورة تفنن‌القانون الإدارى » وآن نشوء فكرة 
« المبادئ العامة للقاتون ه التى كثرآً ما يلجأ إلما القضاء الإداري فى أحكامه » 
ويشير إلها الفقه ويقوم بدراستها اعتباراً بأنها تكون نظرية عامة » من شأنه 
أن يسبل علية التقدن تلك . وقد قامت محاولة التقنين فى مصر منة 
بداية عام ٠۹١١‏ »> كا قامت عحاولات ماثاة للمحاولة المصرية فى بعض 
الدول مثل فرنسا وإيطاليا وأسبانيا » ولكها جميعاً لم تصل من الطموح إلى 
درجة العمل على إصدار مجموءعة إدارية على غرار المجموعة المدئية » وإنما 
اقتصرت على جرد التجميع والتنسيق بين القوانين الإدارية الخلفة . وقد 
أصبح أمراً مفروغآ مته » أن القانون الإدارى سيبتى إلى حد كر معتمدا 
على القضاء فى وضع الحلول الملائمة المشاكل المتجددة والمتنوعة والمتغيرة 
التى تير هأ الحياة الإدارية » ولذلك سيظل عتفظاً بطابعة القضافى الواض0©. 

۸ - وتعد الميادئْ العامة للقانون -«به6ه6ع principes‏ وغل 
droit‏ نك من المصادر الهامة غير المدونة للشرعية » ويقوم القاضى باستخلاصها 
من معطيات عنتافة بعضها مدون فى نصوص والبعض الآخر غير مكتوب » 
قنى كل دولة يوجد ما يسمى بالمدئية القانونية » تقوم على عدد من المبادئ 
والقم » بعضها يترجم فى نصوص ء وبعضها الآخر يقوم القاضى باستظهاره 
فی أحكامه . وقد قام الفقيه ريثير و بتصنيف البادئ العامة إلى أريعة أقسام : 
المبادئ المستوحاة من إعلان الحقوق سئة 10784 واليادئ المستمدة من 
القانون الخاص وقانون المرافعات المدنية » والبادئ النابعة من طبيعة الأشياء 
والمبادئ المقررة للعدالة اللتالصة . 

۹ - والواقع أن التشريع يقوم فى الدولة الحديثة على عدد من القواعد 
الأساشية تر دذها الدساتير وإعلانات الحقوق » وهذا فإنها تعثير الأساس الذى 
تقوم عليه التشريعات والقواعد القانونية الختلفة . وقد جرى مجلس الدولة 
الفرنسى على الرجوع إلى تلك القواعد واعتبارها الأساس فى رقابته لمشروعية 











. ثروت بدوى » مبادی» القانون الإدارى » املد الأول 555ل ص 57و54‎ )١( 
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أعمال الإدارة ما دام المشرع لم يظهر نيتسه الصريحة فى اعروج علا © 
بحسبانها ضرورية لتككلة الصرح القانوى الذى يتعين أن تتطور الآمة فى تطاقه 
مراعاة المنظمات السياسية والاقتصادية للدولة > وأن عنالفة هذه المبادىء 
تستتبع ذات الحزاء المقرر لخالفة القائون المكتوب ء أى إلغاء القرار الذى 
يصدر بالغالفة لها » وتقرير مسئولية السلطة انى تصدر القرار . 

١ه‏ - وفيا يل بعض القواعد التى استخلصها مجلس الدولة الفرتسى 
وترددت أصداءها فى قضاء مجلس الدولة المصرى © : 





الدساتير على تلف هذه الحريات » وقد تدرجها الدولة فى إعلان للحقوق 
منفصل عن الدستور9© » وهذا يسهل رقابة القضاء الإدارى . ويكون 
مبادىء القانون العام أهميتها التامة فى حالة إغفال الدستور النص على الحريات 
العامة » أو اقتصار الدستور على ذكر عض الحريات الرئيسية على سيبل 
المثال » فحينئذ يكون القول الفصل فى عدى هذه الحريات وأوضاعها لمبادىء 
القانون العام كنا يستخلصها القانون الإدارى . 

وقد أقر مجلس الدولة المصرى هذه المبادئ » ومن ذلك حكم المحكة 
الإدارية العليا © الذى تقرر فيه أنه « . . . لا تثريب على الموظف فى إبداء 


رأيه إن كان معتداً بنفسه » واثقاً من سلامة نظره » شجاعاً فى إبداء رأيه» 


)١(‏ وكان مجلس الدولة الفرنمى يتحاثى استمال أصطلاح المبادىء العامة ققاتون فى 
أسكاءه سى نهاية الحرب المالمية الثائية » إلا أنه اضطر بعد ذلك إل الامتراف بها مسر اسسة 
إزاء كثرة اعتداء الإدارة على الحرياث والحقوق يسيب ظروف الحرب . أما القضاء الإدارى 
العربى فقد دأب عل اعتبار المبادىء العامة للقانون من مصادر المشر وعية دون تردد » وهو 
يستخدم فى ذلك تعبيرات متعددة مثل : البادىء العليا الدمتورية وأوليات المبادىء القانرنية 
المسلمة » والمدالة المجردة وضمير الإنصاق . 

(؟) داجم الدكتور الطاوى فى المرجع السايق ص ۸4١‏ - لاوم - وانظر 
Benoit Jeanneau : “Les principes généraux du droit dana la jurlsprudence‏ 

administrative” 1954 . 

(۴) عل نحو ما فعلت فرنسا ى بعض مراحلها الامعورية . وانظر ما ذكرئاء عن 
الميثاق غندنا هامش ص ١1۷و1۷1‏ . 

١٠١ )4(‏ مايو سئة 1458 › مجموعة آبو شادی ص ۲۷۹ . وراجع سكها الصادر 
فى ۲۳ يتاير سنة ١458‏ ص ۲۷۷ من ذات المجموعة . 
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صر ا فى ذلك أمام رئیسه لا يداور ولا يرا » ما دام هو م جانب ماتقتضيه 
وظيفته من تحفظ ووقار . ذلك . . أن الصراحة فى إبداء الرآى ا فيه وجه 
المصلحة العامة مطلوبة وحصوصا فى الدولة الاشتراكية حى لا تضيع تلك 
المصلحة العامة ىتلافيف المصانعة والرياء وتتلاشى بعوامل ابن والاستخذاء. 
. . . إذ الحقيقة دايا هى وليدة اختلاف الرأى لا يليا إلا قرع الحجة بالحجة » 
ومتاقشة الرهان بالرهان . . . » . 

Principe d'égalité des ciloyens : مبدا مساواة" المواطنن‎ ۲ 

فساواة المواطنين أمام القانون بما بخوله من مزايا وما يفرضه من آعباء 
من آم الأسس ای تقوم علا الدولة الحديئة . . وإذا كان هذا اليد مفروضا 
فى معظٍ ا حالات بنص » فإن رقابة القضاء هى الى تين حدوده وأوضاعه . 
فنرى مجلس الدولة الفرنسى يردد « مبدأ المساواة أمام المرافق العامة 0(4 . 
ويلغى قرار الإدارة الذى صد ر بلمخالفة لهذا الميدأ ° , 

كا أقر مبدأ مساواة المواطنين أمام التكاليف العامة Les Charges‏ 
publiçs‏ > وف الاتتفاع بالحدمات العامة 2*» » وف استعمال المال 
العام 6*9 » ومساواة المتسايقين للحصول على وظيفة معينة > أو الحصول على 
حرجة عامية معينة 29 » والمساواة بن الحنسين99© . 

وقد أقر مجلس الدولة المصرى بدوره أيضاً ميدأ المساواة السابق . ومن 
ذلك ما قرره من أنه ولا مشاحة فى أن المبادئ العليا الدستورية تقضى عساواة 


Principe d’égallté qul zégit le fouctlonnement des services ( 1 ) 
ptublies , 


(۲) حكم مجلس الدولة الفرنسى ى ٩‏ مارس سنة ٠١١١‏ فى قضية ول 616تعم8 
معام ةدوف ينك ولرععوفع مجمومة سيرى سنة 4١١‏ القسم الثالث ص ۸١‏ . 

Syndicat des proprttaires des forêls نبراير سنة 146۸ فى قضية‎ ¥ )( 
. ۷٤ المجمرعة ص‎ de chênes - ges d Agere 

(+) أول إبريل سنة ٠۹۲۸‏ فى قضية #6سطعسعك !عام 616ل»ه5 المجمرعة 
ص 7م 

(ه) ؟ نوقير سنة 165( م هميعطتظ ۾ المجموعة ص 078+ . 

(1) ۸ سيتمير سنة 519 ز الاھ !ع #فتناه[ المجمومة ص ٠۰۸‏ . 

, Dalle Bobard 1۹۳1 يوليو سنة‎ ۴ (¥) 
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المرأة بالرجل فى الحةوق والواجيات ء ومقتضى هذه المساواة عند تطبيقها 
على الوظائف والأعال العامة » هو عدم جواز حرمان المرأة على وجه مطلق 
من تو هذه الوظائف والأعمال > وإلا كان فى ذلك تعارض مع مبدا 
المساواة » وإخلال بهذا البدأ ابلاوهرى من المبادئ العليا الدستورية Dea‏ . 

Existence des droits de la وجود حقوق للدفاع عومع]06‎ ۳ 

إن مبادئ القانون العام الحديث تفرض هذه الحقوق ٠‏ بحيث يكون 
إحلال الإدارة بها موجياً للبطلان ومستتبعا الحم بالإلغاء » ومن ذلك سح 
الحكة الإدارية العليا الذى قرر أن 9 إغفال إيراد قاعدة تنظيمية عامة لا يجب 
أن براعى من أوضاع » ويتيع من إجراءات فى شأن التحقيق والمحاكة 
التأديية > لا يعنى أن سلطة المجلس التأديبى فى هذا الصدد مطلقة لا تمخضع 

لقيد ولا تمرك ناما حدا ٤‏ وأن سير انحا كة جرى على غير أصول أو 
ضوابط » إذ أن ثم قدراً من الضمانات الدوهرية يجب أن يتواقر كحد أدنى 
فى كل حا كة تأديبية ء وهذا القدر تمليه العدالة الجردة وضمير الإنصاف 
والأصول العامة فى احا كات وإن لم يرد عليه نص » ويستلهم من المبادئة 
الأولية المقررة فى القوانن الخاصة بالإجراءات . . ومن هذه الفمانات تمكين 
لمهم من الدفاع عن نفسه » وتحقيق دفاعه » وحيدة الميئة اللى تتولى الا كةا» 
وتسبيب القرار الصادر بالخزاء التأديى ٤ا‏ يكفل الاطمثنان إلى صعة وثبوت 
الوقائع المستوجبة لهذا الخزاء » واستظهار الحقائق وأدلة الإدانه . . ۾ © . 

4 الأصل هو الإباحة : طبقت عكة القضاء الإدارى المصرية هذا 
الميدأ حن قال « . . . إن القانون رقم ۷ لسنة ۱۹٤۸‏ بشأن تنظم المدارس 
الحرة لم يشترط فيمن يعمل ناظ رأ يكدرسة حرة أن يكون مصرياً ء ومفهوم 
ذلك أن القانون لم يمنع الأجانب من العمل بالمدارس الحرة » ومن تم فلايجوز 
حرمان غير المصريين من العمل فى هذه المدارس . وما دام القانون لم ينص 
على هذا الحرمان » إذ الأصلى فى حرية العمل هنا هو الإطلاق ٠١‏ ل يقيد 
الإطلاق ينص صريح يحد من حرية العمل » ونع القتع بها ء "كا أنه لا يجوز 

(1) 8؟ ديسمير سنة +146 جموعة مجلس للدولة س ۸ ص 5+4 م 

(۲) ۲۱ مارس صنة 1404 مجمومة أبو شاد صن ۲۸۸ . 





AY 


اللحروج على ما يقرره القانون فى هذا الشأن بوضع قواعد لا تق وأحكامه 
أو تعطلها أو تضع قيدآ جديدا علا . والقول بوجوب الحصول على إذن 
من وزارة العارت بتعيين الجن نی ناظرآ أو مار بمدرسة حرة ينطوى فى * 
واقع الأمر على قد وارد على حت أباحه القانون ‏ : 

Interdiction du cumul des peines : متع اب ممع بي نالعقوبات‎ 

فإذا ارتكب أحد الأفراد خطأ يستوجب توقيع جزاء إدارى » فيجب 
ألا يكون الفعل الواحد سبباً فى تعدد العقوبات ‏ بل يكتى بعقوبة واحدة 
une seule sanction‏ › فإذا وقعت الإدارة عقوبتين أو عدة عقوبات 
متتابعة بخصوص خحطاً واحد » كان تصرفها باطلا) . هذا مالم ينص القانون 
صراحة على الجمع » أو أن تكون إحدى العقوبات الموقعة ذات صبغة تبعية 
أو تكيلية aceessoire ou complémentaire‏ 29 , 

وقد طبق مجلس الدولة المصرى هذه القاعدة فى دعوى تتلخص وقائعها 
فى أن المدير أوقع جزاء تأديبياً على أحد العمد فى الحدود الى يماكها » وبعد 
فترة أحاله إلى جخنة الشراخات لتوقع عليه عقوية أشد عن ذات الفعل » 
فألغت الحكة العقوبة الثانية تأسيساً على أنها مكررة مما يبال القرار المطعون. 
فيه من ناحية مخالفة القانون (© . 

وقد اعتنقت المحكة الإدارية العليا هذا المبدأ حين قالت « إذا وقع جزاء 
عل الموظف عن فعل ارتكبه > فلا وجه يعد ذلك لتكرار ابلزاء عليه عن 
البلوك ذاته » ما دام هو عن عين ابترعة التأديبية » © . کا قالت فى 


جك حر « لا جوز معاقبة الموظف عن الذنب الواحد مرتين . وها 


)١(‏ حكم مجلس الدولة الفرنسى فى ه مارس سنة ١١04‏ فى قضية ع#سوسم8 
»<Alsaclenne privée‏ 

(۲) حكم مجلس الدولة الفرنى فى ۲۵ فبراير سنة ۱۹4۸ فى قفرة -dږFo Dae‏ 
للم المجمرعة صن ۹۳ . 

. 1١۸4 مايو سنة 14۲ س 5اص‎ ۲۷ )١( 

١4 ) 4(‏ _ديسمير سنة 461( س ۳ ص۲۸۲ ت ۲۱ سيتمير ستة 1937 مجموعة أبو شادىه 
ص۴۳٣‏ . 

(ه) ۱۲ يثاير سنة 1۹1۴ ص ۸ ص ٤۴۹‏ . 
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من البداهات الى تقتضها العدالة الطبيعية » ومن الأصول المسلمة فى القوائن 
الحزائية » وأيا كانت طبيعة الخزاء التأديى الذى وقع أولا » فإنه يجب 
ها عداه ما دام قد وقع بالفعل طب للأوضاع القانوئية الصحيحة ‏ 

وإعالا لبد مقارب قضت المحكة الإدارية العليا بأنالذنب يجب ألا يتابع 
صاحبه أيد الدهر » وجب أن يقف أن أثره عند حد معقول » وذاك لإسراف 
الإدارة فى تخطى بعض الموظفين عند الرقية بالأقدمية لارتكاهم أخبطاء فى 
تواريخ متقدمة . فقضت بأنه إذا نسبت أخطاء قديعة إلى e‏ » فللإدارة 
أن تدخلها فى اعتبارها عند الأرقية على « . . . أن يقف تخطيه المتجدد فى 
الحركات اللمتعاقبة عند الحدود المعقولة حتى لا تصبح الخرائر غير ا مقصودة 
عيوباً دائمة تشوب صلاحية الموظف الموزور . . وأنه من الاءتساف فى 
التقدير وإبعاد الشوط فى الحاسبة أن يظل التقصير الفارط من الموظف فى عام 
۷ عيبا لصيقاً بصلاحيته أبد الدهر » بحيث يعوقه عن الترقية على أساس 
الأقدمية سنة ٠۹١۲‏ 0 

La règle de ها‎ non - retroactivié قاعدة عدم | الرجعية‎ ٦ 

قاد اللاي تاف الدساتير هى عدم رجعية القوانين » ولذلك 
E‏ مصر عدم رجعية القرارات الإدارية0© و 

مجلس الدولة المصرى بأنه 7> ولا تسرى أحكام القرارات الإدارية 

ا کے و ا 
قبله إلا ى حالتن : الأولى أن تكون هذه القرارات واللوائح صادرة تنفينا 
لقوانين ذات أثر رجعى » والثانية أن تكون القرارات واللوائح صادرة 
تنفيذاً لأحكام صادرة من مجلس الدولة بإلغاء قرارات إدارية وقعت خالفة 
للقانون » لا ارتب على الإلغاء من أثره فى الحوادث السابقة » . 

وقضت الحكة الإدارية العليا بأن « الأصل الدستورى هو أن القوانين 


2 ٠ل‏ يوثيه 1٩٩۲‏ أبو شادى ص وده . 
من أجل هذا أدغل المشرع فى نظم التوظف رخصة عمو اإازاءات - أنظر لى تفصيل 
ذك , 0 القانون الإدارى » للد كتور الطاوى ‏ 
)22 أنظر فى هذا الموضوع و النظرية ألمامة للقرارات الإدارية » الدكتور الطاوى . 
(+) السنة الثانية ص 44٠‏ . 
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لا يعمل بيبا إلا من ثار د بيخ العلم با 2 وأن هذا الع يفترض من واقعة نشرها 
فى اللخريدة الرسمية أو بعد فوات ميعاد محدد من هذا النشر ۾ 60 . 
۷ وجود قضاء لرقابة مشروعية ة أعال الإدارة L'existence d'un‏ 

«contentietx de légalite 

وأخرا توج مجلس الدولة الفرنسى هذه المبادىء الى أشرنا إلى بعضيا 
بتقرير أن حق الالتجاء إلى القضاء هو حق أسامى لا يمكن إنكاره . ومن ثم 
فقد قبل دعوى الإلغاء ضد قرارات نص المشرع صراحة على عدم قابايتها 
للطعن بای طريق من الطرق me sont susceptibles d'aucun recours‏ . 

وقد رددت محكة القضاء الإدارى هذا المبدأ فى بعض أحكامها حن 
قالت « إنه من امام به كأصل غير قابل لأى جدل أن لكل إنسان الحق فى 
المطالبة حه والدفاع عنه والتقاضى بشأنه » وهذا الحق مستمد من البادئ 
العليا للجماعات منذ وجدت ٠‏ وأنه لم يخل دستور من دساتير العام من النص 
عايه وتوكيده . وكل مصادرة لهذا الحق على إطلاقه تقع باطلة » ومنافية 
للمبادىء العليا المتعارف علا وللأصول الدستورية الشرعية . غير أن ذلك 
لا يغل يد المشرع عن تنظم وسائل المطالبة وتحديدها ا محفظ لصاحب الحق 
حقه مع مراعاة الروابط الاجّاعية ومقتضيات صالح الجماعة 29 . "كا أن 
احكة الإدارية العليا تؤكد فى كثير من أحكامها « . . . أن الأصل الموصل 
فى يلد يقدس ضميره العام ميدأ المشروعية هو تسليط رقابة الإلغاء على كافة 
القرارات الإدارية دعا للفمانة الأصلية الى يحققها قضاء الإلغاء لن تحتفت 
pe‏ ا ارات ٩‏ . 

الأجر مقابل العمل . 
من المبادئ الى سم بها مجلس الدولة المصرى » أن الجر مقابل العمل » 


وأن النتصوص الى تتضمن هذا الحكم «. . . إا تردد أصلا عاماً يقوم على 


حكة تشريعية يستوجها حسن سير العمل فى الدولاب الحكوى ء مرداها 


(۱) ۲۱ مارس 1۹۹ س 4 ص ٩4٩9‏ . 

(۲) هلز مارس 1464 س ۸ ص 41٩‏ - ۳ نوقير 1364 س ۹ ص ٤۳‏ سم 
سكم انحعكة الإدارية العليا فى ۲۷ إيريل ۱۹۰۷ س ۲ ص ٠۷١‏ . 

ر+) ۲۱ فبراير 1916 مجمومة أيو شادى ص ۷ه . 


( الإعتذار بالخهل بالقاتون = 44 ) 
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إلى أصل طبيعئَ » وهو أن يحرم الموظف الذى يتقطع عن عله بدون مبرر 
من راتبه مدة غيابه ء لأن الأصل أن الأجر مقابل العمل دده ,232 ه 3 

التزام الإدارة باحترام القواعد للنطقية فى تصرقانها © 

ققد قضت الحكة الإدارية العليا بأنه : ( أع لا جوز أن تخالف الإدارة 
سيك تتضمنه قاعدة معينة إلا إذا ورد حكم فى قاعدة لآحقة من قوة القاعدة 
الأول أو أقوى مہا ٩7‏ . (ب) لا وز للموظن الأحدث أن يتخطى 
الوظف الأقدم إلا إذا كان أكفاً من - رج لا يجوز نجلس ما أن ينظر 
إلا فى للسائل الؤاردة فى جدول الأعال + 


العرف 

٠ه‏ وم يعتير العرف » إلى جاتب التشريح وهو الدستور والقوانین 
الصادرة من السلطة النشريعية واللوائح »> مصدرآ من مصادر القواعد 
القانونية » شأنه فى ذلك شأن مبادئ اثقاتون العام . قلم يعد عيب عنالفة القانون 
loi‏ هل La violation de‏ النى عبرت عته المادة الثامنة من القاتونت دم وه 
السئة 196 بقوما د.. . .الأو عخائفة القوانين أو اللوائح أو المطاً قى تطبيقها 
وتأويلها » » مقصوواً على عنالفة القانؤن. باعتباره قاعدة عامة ومجردة زمة 
lj, gétérale, impersonnelle‏ اتنع مدلوله حيث أصبح شاملا د للمراكر 





٩ )۱(‏ إبويل (11١‏ مجومة أبو شادى.ص 959 . کا أن قم الرآی يطيق ؤات 
كليداً » ومن ذلك وام رقم ۲۵۷ ق لا سبتمير ۱۹٥۷‏ س (لاص +11 حیت تقولد 
« إن الأصل المستقر ايه فته وقضاء قى شأت المرتب أنه مقابل العمل . ويترتب عل ذلك 
أن ابلة الى يعمل بها اللوظف هی الى تلتزم بادا مرتبه » سواء کان يقوم بالسل فها عن 
عاريق التدب كل اقوقت أو حن طاريق الا 

٠١ )1(‏ نوقیر 1401 ممومة أير شادی ص هاه . 

رم) ۲۰ يناير ۱۹۰ مجمرحة آبو شادی ص ٩۳٩‏ حيث قالت و استقر قضاء هلم 
المحكة-مل أنه . . . لا يرز تضلى الأقدم بالأنحدث إلا ا كان الأحدث حو الأكفاً . قإذا 
كانا يتساويان فى درجة الكفاية »> وجب قرقة الآتدم كا تمل ذلك طباتع الأثياء والمدالة 











قر 1410 مجمومة أيو شادى س ۸٠١‏ « أنه وإت شلا القانون الأساى 
الإسكندرية من نص يحظر فيه على اللمعية للعمومية النظر فى أهق 
بدوق أعال الابتاع ع إلا أن هذا الحظر من القواعد المسلمة » - 
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القانونية الى ترب علا آثار قانوتية € route situation juridique de‏ 
nature 2 produe des effets de droit‏ © وع هذا الأساس تكون 
رقابة القضاء الإدارى فيا يتعلق « بمخالفة القواعد القاتونية » رقاية موضوعية 
تستهدف مطابقة محل القرار الإدارى لأحكام القانون العام > وللأحكام 
القضائية الخائزة لقوة الشىء المقفى فيه » والقرارات الإدارية السايقة » 
وللعقود (0 . 

١ه‏ والعرفة الإدارى ء هو أن تسر الإدارة على تحومعين » فى 
مواجهة حالة معينة » بحيث قصبح القاعدة الى تلتزمها عتتارة عثاية القانون 
المكتوب .وقد قررت عكة القضاء الإدارى المصرى ٠‏ إنه وإن كان العرف 
الإدارى هو عنزلة القاعدة القانوتية محيث تعتير عخالفة هذا العرف عالفة 
ققاثون » إلا أنه يجب أن يكون العرف الإدارى ثابتاً مستقراً » كأن تكون 
الإدارة قد سارت على سن معين باطراد المدة الكافية والتزمت به دانما وطيقته 
ق جميع الجالاءت الفردية °0 . 

العرف اتناشى» عن خطا القانون 

۲ه - ويجب ألا يخائف العرف قاعدة مكتوبة » فهو من حيث تارج 





القاعدة القانونية يأنى فى المرتية الثانية بعد التشريع . ومن ثم فلا يجوز العرف 
أن يخالف نصا قابا » ويندرج تحت ذلك أن العرف الناثىء عن ن خطأ فی 
فهم القانون لا ,عكن التعويل عليه © . 

اطراد العمل عل تخائفة القانون لا يلثىء عرفا 


اه ه .إن اطراد العمل على تخالقة القانون لايسيخ الشرعية على هذه 
الخالفة » بل نظل رغم ذلك انحرافاً ينبغى تقوعه . كا أن المسلم به أن العرف ع 
وإن جاز أن يعدل أو يغير من القواعد القانونية المفسّرة أو اللكلة لإرادة 
الطرفين » فإنه لا يجوز أن مالف تما مر » والنصوصى الإدارية جميعها 


قواعد آمرة لا يستساغ أن ينشأ عرف على خلانها . 


(1) داع فى تقصيل انتشري كدر القواعد القانوتية الطياوى » تغاء الإلناء 355 
ص 95م - لاقم . 

(؟) ۲4 يوتیە 14۲ س ۷ س 189 . 

( ۲ ) امحكة الإدارية المليا فى ۲٤‏ قبراير 14517 س ۷ ص ۷١۷‏ . 
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والقول بغر ذلك يجعل اطدراد الإههال فى جال الوظيفة عرفا يحول 
دون مجازاة من ارتكبوه » إوهذه نتيجة ظاهرة الفساد . ©١(‏ ولهذا يبغى 
القييز بين التسامح العارض الذى يصدر من الإدارة فى حالة معينة » وبين 
وضع قاعدة عامة والتزامها بحيث يصبح الأمر عرفا مستقراً ,عثابة القاعدة 
التنظيمية المكتوبة » وتطبيقاً لهذا قضت المحكة الإدارية العليا بأنه « . . . وعلى 
مقتضى ها تقدم يكون نشاط صيارفة البحر والمدينة مجافياً للقانون » ويعد 
الترخميص به مالفا لأحكام قانون التقد . فإذا كانت الإدارة قد تساعت فى 
تتقيذ القانون » فسمحت فولاء الصيارفة بالعمل رحمة بهم ورغبة فى عدم 
تشريدم » مستودفة بذلك التيسر على أهالى بور سعيد نظرآ لظروف العدوان 
ای أحاطت بهم وبناء على ما أشارت به بحتة إنعاش بور سعيد » فليس من 
شأن هذا التسامح أن يكسب هؤلاء الصيارفة حقاً فى الاستمرار فى مزاولة 
أعاهم لما فى ذلك من تعطيل لقانون النقد وعنالفة لأحكامه » 99 . 

هذا وقد يكون العف الإدارى أصل كتاى » ومثال ذلك أن قضع 
الإدارة مشروع لاحة» ¢ تلز مها قتصيح القاعدة عثابة عرف حتى قصدر 
اللانحة . وهذا ما يقرره لس الدولة حيث يقول « إذا كانت اللاتحة . . ل 
يصدر يها حتى الآن تشريع » إذ أنها لا تزال مشروعاً غير مقن » ورم 
ذلك الزنم الشامعة وطبةتها باطّراد وأصبحت قاعدة تنظيمية عامة » فإن 
الفا تعتير عخالفة قانونية » ذلك أن اغالفة القانوثية ليست مقصورة على 
ا ی قانون ار اة » بل هى تشمل عتالفة كل قاعدة جرت 
علا الإدارة والتزمتها واتخذتها منهجاً لها 0۲ . 

م ب allضlء La jurisprudence‏ 
هه تلتزم الإدارة أيضاً فى ممارسة نشاطها الإدارى » إلى جانب 


. 734 المحكة الإد رية المليا فى ۾ مایو 1438 مجموعة یو شادى ص‎ )١( 

۲١ )۲(‏ ميتمير ١91+‏ مجموعة أبو شادی ص ٤١‏ . 

٤ )5(‏ مايو ١96٠‏ س 4 ص 54097 . وبذات الى حكم الحكة الإدارية العليا فى 
85 مارس ۱۹1۰ من فص ۷۰ء . 

( 4 ) سبق أن ذكرنا أن القضاء يعد قى النظام الأنجاوسكسوق مصدراً أساسياً من مصاذر 
القاتون » قالسوابق القضائية تازم انحا كم والإدارة على حد سواء . وكل محكة تتقيد بأحكام س 
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التشزيع ومبادئ القانون العام والعرف » باحترام حجية الأحكام التضائية > 
سواء صدرت من جهة القضاء العادى أو الإدارى » وتعتر الفا لتلك 
الأحكام مخالفة للقانون . بل على الإدارة أيضاً أن تراعى الأعال ذات الصبغة 
القضائية ولو لم تكن أحكاما بالمعنى الفنى” . أو كا يقول مجلس الدولة فى 
بعض أحكامه و إن المهم الحبوس احتياطياً يكون شأنه موكولاً إلى النيابة العامة 
ها دامت القضية فى يدها . . وأمرها بالنسبة له واجب التفاذ بصفته صادراً 
من سلطة قضائية مخقصة » ووجب على ابلمهة التى يكون الهم مبوساً فيا 
تنفيقه . فاذا أذنت النيابة العمومية مثل هذا الم فى أداء الامتحان » وكلفت 
الكدار تنفيذه فامتنع » كان عمله منطوياً على إخلال ,ما يجب أن يكون 
لأمر النيابة العمومية من حجية ونفاذ بوصفه صادراً من سلطة قضائية مخقصة » 
والإخلال بذلك هو مخالفة للقانون » 20 . 

الأحكام القضائية 

ههه تنشمى الأحكام القضائية إلىنوعين من القضاء : القضاءالشخصى 
contentieux subjectif‏ ع1 والقضاء العينى أو الموضوعى Le conen-‏ 
افاع#زطاه بون . والنوع الأول من الأحكام حجيته نسبية مقصورة 
على الموضوع وأطراف ازام . والغالب فى شأنها أن ينحصر واجب 
الإدارة قبلها على المعاونة على تنفيذها بالقوة الحبرية إذا طلب إلما ذلك » 
وحينئذ يتعين علب التنفيذ ما لم يكن من شأنه أن دی إلى اختلال فى الأمن 
يغ أوهياج شعبى خطير » فحيفئذ رجح مجلس الدولة الفرنسى اعتبارات الحافظة 
على الأمن على قاعدة حجية الشىء المقضى به واستقرار المعاملات © . 
أما النوع الثانى من الأحكام > ويقوم أساساً على الأحكام ابلكنائية ورقابة 
المشروعية عموما » فإن الحجية فيه مطلقة قبل الكافة(“ > وبالتالى تلز م 











اها كم الأعلى نبا درجة » وتتقيد المهة القضائية المليا عا سبق أن ححكت يه فى القضايا 


الماثلة . أما فى النظام المصرى والنظم اللاتينية فايس الرابق القضائية هذه القوة الإلزامية . 

. ٠١١ المجموعة س ۲ ص‎ )١( 

(۴) الد کتور الطاوى ٠‏ المرجم السابق ص ۸1۲ و ۸٩۴‏ - حكم خلس الدولة 
آلفرنى الصادر فى ۱۲ مارس 1444 J‏ تضية Aecociatlon du Orand Cercle de‏ 
Saint EHenee‏ > الجموعة ص ۲۲۸ - وق ۲1 يوليو 14¥ فى قضية OuTAder‏ » 
المجموعة ص ٠٠١‏ . 

. 144١ داج حكم المحكة الإدراية الملیا فى ۱۳ يونيه 1464 س + ص‎ (r) 
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الإدارة مراعاته فى تصرفاتها . فإذا صدر حك على موظف بعقوبة جناية 
أو فى جرعة عخلة بالشرف أو الأمانة ٠‏ فإنه يتعين فصله . وإذا حك القضاء 
الإدارى يإلغاء قرار ما فإن الإدارة تلتزم بإعادة الأوضاع إلى الحالة التى 
كانت علہا قبل صدور هذا القرار وكأنه لم يصدر إطلاقاً . ويعتير إصدار 

الإدارة للقرار الملغى من جديد متضمتاً لذات العيب الذى من أجله 
بإلغاء القرار الأول» مخالفة صارخة لحجية القضاء ومبطلة للقرار الحديد . 
كنا أن تجاهل الإدارة لحكم صادر بإلغاء قرار إدارى وعاولما تنفيذ القرار 
الذى سبق إلغاوه جرد عملها عن صفته الشرعية » ويحعله من قبيل الاعتداء 
المادى انوا عل عزهلا » وغنى عن البيان أن الإدارة تستطيع. إعادة القرار 

هه - وللأحكام الصادرة من القضاء الإدارى » وعلى رأسه المحكة 
الإدارية العليا » أصية خاصة نظراً لأن معظم قواعد القانون الإدارى هى 
قواعد قضائية 9» . وهذا قرر مجلس الدولة الفرنسى أن عدول القضاء عن 
قفسر معن كان يعتنقه يؤدئ إلى فتح مدة جديدة للطعن ف القرارات الى 
صدرت فى ظل التفسير الأول » لاحمال عدم طعن الأفراد فيها احترامآ 
لقضاء مجلس الدولة . ويهذا يكون مجلس الدولة الفرنسى قد ساوى بين 
قفر القضاء ونغيئر التشريع » وجعل أحكامه والبادئ الى تخلقها تلك 
الأحكام » فى منزلة التشريع . 

١(‏ ) الفقرة السابعة من المادة ۷١‏ من القرار يقانون رقم ۸ه لسنة 14۷١‏ بإصدار نظام 
العاملين المدنيين بالدولة وكائت تقابلها المادة لالا من القانون رقم 45 لسنة 1474 الملغى .. 

(؟) لذلك نجد القاضى الإدارى الفرنسى يحتفظ بحريته كاملة فى المتقبل » فلا يقرر 
ميادىء عامة أو قواعد يمتزم السير عليها فيما يقضى به وإنما يوجز فى أحكامه قدر الستطاع 
وبنلك أمكن للتانون الإدارى أن يتطور فى مهولة ويسر . ومللى حكس القضاء الفرننى » 
يعمد القضاء الإدارى فى مصر إلى الإطناب ى تسبيب الأحكام والحرص على تضميئها مبادیم 
وقواعد نظرية عامة . وعلة ذلك أن قضاءتا الإدارى حديث ويحاول الاعماد مل الفقه والقضاء 
الفرنسيين فى إرساء دعام ألعقاذون الإدارى عندئا > فيادىء ونظريات القاتون الإدارى م تكن 
معروفة فى مصر قبل إنشاء مجلس الدوئة . بيد أنه مندنا ء كا فى فرنسا »> حيث لا يجد القافى 
الإدارى تسا يتمد عليه فى تقرير القاعدة الواجية التطبيق » يتعين عليه خلق هذه القاعدة 
ينفسه »> ويحدث هذا پوجه خاص تحت ستار احتياجات سير المرافق العامة يانتظام واستمرار 
ومساواة المنتفعين أمام المراقق العامة . 
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وقد ساتم المشرع المصرى بهذا المعبى فى المذكرة الإيضاحية لقانون رقم 
١١‏ لسنة ۱۹٩٩١‏ . 
٤‏ القرارات الإدارية السابقة 

/اهه من المقرر فى فقه القانون العام » أن الإدارة إذا أصدرت 
قرارات إدارية ورتب عليها مراكز قانونية ذاتية » أو حقوق مكتسبة وفق 
للاصطلاح الدارج » فإن الإدارة لا تملك المساس بتلك المراكر بقرارات 
لاحقة » وإلا اعقيرت قراراتها الخديدة عنالفة للقانون متعينة الإلغاء9» ٠‏ 
وقد قضت المحكة الإدارية العليا بأن «القرار الصادر من ابخهة الإدارية 
بالترخيص للطالب يمطحنة متنقلة » قذ صدر ما بناء على سلطا التقديرية » 
ومن ثم يكون القرار المذكور قد صدر صميحاً من سلطة مخدصة فى حدود 
اختصاصها ويصبح حقاً مكتسباً لصاحبه لايجوز المساس به إلا“ فى االات 
الحددة » أما فى غيرها فإن المساس به يعتير اعتداء غير مشروع على حق 
مكتسب » 7 . وإذا كان هذا هو الوضع بالنسية للمراكز الذاتية (الشخصية) 
الى ترتب علا حقوق مكتسبة » فإن الوضع ممتلف بالنسبة للمراكز العامة 
الى تتولد عن القواعد العامة (القوانين والاوائح) » قبينا يجوز تغير هذه 
الأخيرة ( المراكز العامة) فى أى وقت بحيث يسرى عليها القانون أو القرار 
التنظيمى ابحديد » فإنه لا يجوز المساس بالأولى ( المراكز القانونية الذاتية ) 
إلا بقائون ينص فيه على ذلك ينص خا © . 

وعلى هذا الأساس بنيت أحكام قاعدة عدم رجعية القزارات الإدارية » 
و أحكام نظرية عب القرارات الإدارية(4) الى سنعرض ها فىتباية هذا الفصل . 

ه العقود © 
هه تولد العقود الإدارية حقوقاً بارتب على المساس بها بطلان القرار 


)0 راجع فى تفصيل هذا الموضوع م النطرية العامة كقرارات الإدارية » قدكتور 
الطاوى . 

٥۳ )۲(‏ مايو 1451 مجمومة أيو شادى ص 41۷ . 

(۴) حكم جنس الدولة فی 1۸ فیرایر +1526 س ۷ ص ۵١۳‏ . 

( 4 ) أنظر فى دراسة هذه النظرية الطاوى ٠‏ المرجم السابق 1۹١١‏ . 

(0 ) يحسن أن تحيل فى تعريف العقود الإدارية إل حكم محكة القاهرة الابتدائية الذى ‏ 
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الإدارى . فالمتعاقد مع الإدارة أن يطلب إلغاء أى قرار إدارى يشاء إذا استوق. 





س ورد فيه ما يل ٠‏ ومن حيث إنه وإن لم يعرف القاتون العقود الإدارية ولم يبين الماصائص 
الى تمي ها والى يبتدى بها فى القول جتوافر الشروط اللازمة ا ولحصانتها من تمرض السلطة 
القضائية حا بالتعطيل أو بالتأويل » إلا أن إعطاء المقود الى تبر مها جهات الإدارة وصفها 
القائوى الصحيح باعتبارها عقوداً إدارية أو مدنية يتم عل هدى ما يحرى ت#صيله منها ويكون 
مطابقاً لحكة من إبرامها » ولا كانت المقود الى تكون الدولة أو إحدى المهات التابية لا 
طرقاً فہا لاتتر > عل ما جرى به قضاء النقض » عقوداً إدارية إلا إذا تعلقت يتير 
مرفق هام أو بتنظيمه واستهدفت جهة الإدارة بها تحقيق نفع هام وليس جرد غرض مال 
( نقض مدفى ۲۸ مارس 9090( س ۱۸ ص 184 ) كا أنه يشتر ط لإسباغ هذه الصفة علها 
أن تكون إدارية بطبيسها وخصائصها الذاتية وأن تمتوى هل شروط ام غير مألوفة 
فى تلاق القائون الخاص ء وهى الشروط الى يتسم بها العقّد الإدارى ويجب توافرها لتكوت 








مفصحة عن ية الإدارة فى الأخذ بأسلوب القانون العام فى التماقد ( نقض ١‏ أكتوير 1458 


س ۱۹ ص عؤم) : ومن هنا كانت المقود المتعاقة بأملاك الدولة القاصة مقودا خاذ 
القانون الخاس ولاخدصاص القضاء العادى ولو تضمنت شروطا استشنائية غير مألوفة فى مقوده 
القائون الخاص > ذلك أن هذه المقود لا تعلق عرقق عام . ومن هنا أيفاً كان استقرار 
أحكام عمكة القضاء الإدارى عل أن المعياد المميز للمقود الإدارية ليس فى صغة التعاقد بل 
فى موضوع العقد نفسه مى اتصل عرفق عام من حيث تنظيم المرفق وتسييره واستغلاله 
أ المعارئة أو المساهة فيه » مشتركاً فى ذلك » وعلى درجة متساوية » بظهور نية الشخص 
المعتوى المام فى أن يأغذ فى المقد يأسلوب القانوت العام وأحكامه ( راجع حكييا فى ۲٤‏ 
قير أير و يونيه ۱۹۰۷ س ۱۱ ص ۲۲۸ و ٤۹۳‏ ) > کا جرت أحكامها بأن المقوده 
الإدارية تكون كفتا المتماقدين فما غير معکائة إذ يجب أن يرامى فيها دائماً وقبل کل ثىء 
تغليب الصالح العام على مصلحة الأفراد » وهذا المدف بيجب أن يسود شروط العقد وملاقة 
المتعاقدين نى تطبيقه وتفسيره وى إنبائه . ويترتب عل ذلك أن الشخص الممنوى أللق فى 
مراقبة تنفيذ المقد وى تغيير شروطه بالإضافة وامذف والتعديل ون إتهائه فى أى وقت طالا 
أن المصلسة العامة المنشودة منه تستلزم ذلك . وقد أستقر الرأى فى هذا الجال على أن ملاقة 
المتماقدين فى المقود الإدارية لا تستند إلى شروط هذه العقود فقط > وإما أيضا إلى القواعد 

نظيمية والقاذونية انفاصة. بالمرفق العام وهى بذك تخضم للسلطة العامة ى توجيه المرفق 
. . وهذا ميمه لاف المقود المائية ( محكة القضاء الإدارى ۲ ديمير 1588 















ون 
س ۷ ص 8لا و ٩‏ ديسمير 1961 س ۱۱ ص للا ) ۰ 

و ومن سيث إن إنزال حكم اباد“ القانونية سالقة الد كر على المتيادر من ظاهر صقد 
يجار المستأئف لا يتأدى منه القول يأنه عقد إدارى ٠‏ ذلك أن هذا المقد الذى تمحض حقوقاً 
الستأنف والتزامات عليه قد علا من آية شروط استثنائية غير مألوقة » وكاقة الشروط الى 
انتظمها لا يبدو مها أت الإدارة ( محافظة القاهرة ) كاتت ذا ملطان قاهر عل المستأنف 
أو أن كفة هذا الأخير فيا غير متكافتة مع كفة الإدارة > بل إن هذه الشروط ينها هى س 
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شرط المصلحة ‏ كسائر المواطنين . ولككن يكتنع عايه أن يستند إلى حقوقه 
التعاقدية توصلا إلى هذا الإلغاء(“ . أما بالنسبة إلى غير المتعاقدين عع 15 
فإنهم لا يستطيمون أن يلجأوا إلى قاضى العقد > ولحذا فإن خلس الدولة الفرنسى 
يسمح لمم برقع دعوى الإلغاء مع الاستناد فى طلب الإلغاء إلى الشروط 
الواردة فى العقود الإدارية . 

وليس المقصود هنا حق الأفراد فى طلب إلغاء القرارات الإدارية الى 
تسهم فى تكوين العقد الإدارئ » ولكن المراد أن يستند بعض الأفراد ‏ من 
غير المتعاقدين ‏ إلى شروط واردة في عقد إدارى توصلا إلى إلغاء #رار 
معن . وهذا لا يثور إلا بالنسبة للشروط اللاتمية -سرعزوة, وعودهاك كما 
وهمندامع الى ترد فى العقود الإدارية كعقد الامتياز » والى تبن 
عيفية ات اة 2 : 








ج الدستور COLa Constitution‏ 
هه يعرف الدستورمن الناحية الموضوعية » أى من حيث موضوعه 
ومضمونه » بأنه مجموءة القواعد القانونية الأكثر أهية داخل الدولة . فهى 


عه من شر وط العقود اللاصة بين الآفراد . . ومن ثم يكون هذا العقد عقداً مدنياً محكوا 


بأخكام القاثون القاص . . ولايحل للمحافظ أن يستقل بفسخه بإرادته المنغردة » أما والبادى 
أنه استبد بإلغائه فإنه يكون قد افتات على القانون إذ تصب نفسه » وهو القصم ا 
ويكون المحافظ سين أصدر قراره بإلفاء قد المستأنف » وحين أصدر قراره يتأجير مالبين 
موضوع هذا العقد الستأئف عليه > لا يعدو شأن المؤجز العادى من أفراد الثاس » فا يستطيعه 
ذاك فى هذا المجال يستطيعه هذا » والقواعد القانونية الخاصة الى محكم تصرفات هذا هى 
يذاتها الى تحكم تصرفات ذاك > لا فضل لأحدها عل الآخر إلا بالقانون . ومسايرة 
المستآنف عليه ف دفاعه يتأدى إلى أن جهة الإدارة مستطيمة دائماً تحصين إخلاها بالتز اماتها 
التعاقدية فى مجال القانوت انناص بقرارات تصدرها » لا يستطيع الاتعاقد الآعر سياها ينا » 
ولو لم تستند فى إصدارها إلى السلطة العامة . . ۾ ج حکم محكة القاهرة الابتدائية » الدائرة 
الأولى فى الاستئتات رقم ٠١۹۲‏ سنة ۱۹۷١‏ مستعجل مصر بتار ۷ ذوفير 1437١‏ برياسة 
دئيس ال محكة وجدى عيد الصمد ‏ 

. داجع فى تفصيل ذلك الطاوى » الأسس العامة للمقود الإدارية‎ )١( 

(۲) راجع ص ۴۷۷ ۲۷۹۳ . 
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تبن طبيعة الدولة ونظام الحكم والسلطات الحاكة وتحدد_اختصاصاتها 
وعلاقات بعضها بالبعض وعلاقاما بالأفراد موضحة حقوقهم وحرياتهم - 
أما من الناحية الشكلية فإنه يعرف بأنه مجموعة القواعد اى تتضمها الوثيقة 
القانونية المسماة.بالدستور » والصادرة من السلطة التأسيسية © ء ولحاع 
الفقه على أن الدستور يتربع على قمة الهرم القانوق » ويعتر آساسا لدا 
المشروعية > سواء إععناه الشكلى أو إععتاه. المادى والموضوعى . فن الناحية 
الشكلية الدستور من عمل السلطة المؤسّسة ؛صهبةناددمء عندصهم أما 
سائر أعمال السلطات الأجرى من تشريعية إلى تنفيذية إلى قضائية » فهى 
صادرة من سلطات مؤّْسسّسة » تستمد وجودها منالسلطة الأولى . وإذا نظرفا 
إلى الدستور من حيث مدلوله الموضوعى لؤجدنا أنه يحدد سلطات الحكم ويبين 
اختصاصاتها ووظائفها > وعلى ذلك فكافة الأعمال الصادرة من هذهالسلطات» 
يجب أنتكون نی الإطار المرسوم لها دستورياً إذ ھی تستمد صلاخينها وسلطاتها 
من الدستور29» » وإلا كانت غير مشروعة . 

هه - وعخالقة العمل الإدارى الدستورتأحذ إحدى صورتين : الخالفة 
المباشرة وهى الى يخائف قبا العمل الإذارئ قاعدة دستورية مباشرة » 
والخالفة غير المباشرة وشوا أن يكون العمل الإذارى قد صدر بناء على 
تشريع يكون الفا للدستور . ولم تكن لهذه التفرقة أهمية عملية فى القانون 
المصرى حى صدور القرار بقاتون رقم ١م‏ لسنة454١‏ بإصدار قانون المحكة 
العليا . ذلك أنه قبل إنشاء المحكة العليا كان القضاء لدينا يعترف بحقه فى 
الرقابة على دستورية القوانن » فكان يلغى العمل الإدارى الخالف للدستور 
مباشرة أو الصادر تطبيقاً لتشريع غر دستورى ٩<‏ . أما بعد إنشاء الحكة 


Oeorges Ve de < Maznel عل عملمامفسع8‎ Droli Censtitutlon iil ) ١ ( 
. ص ۱۱۷ وما يدها‎ ۱۹٤۹ مو - باریس‎ 

(؟) يدل » امرجم السايق » ص ۱۲۸ و ٠۲۹‏ - أحد كال أبو اليد > رقابة 
انقضاء مل أعمال الإدارة » 14518 » المزء الأول > ص ١۷‏ -- طعيمة الحرف ء القانوة 
اللستورى ومبادىء النظام الدستوری ی ج . ع . م » القاهرة 1934 ص 3189م 

)١(‏ وذلك غلاف النظام الفرنسى الذى لا مارس فيه القضاء هذه الرقابة عل دستورية 
القوانين وإنما مارمما فقط على أعمال الإدارة إذا كانت عخالفتها الدستور مباشرة فيقوم ¬ 
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العليا فقد حظر على جهات الّضاء انختلفة النظر فى دستورية عمل إدارى 
صدر بناء على نص تشريعى عخالف للدستور وإنما تختص بذلك تلك الحكة 
دون غيرها . وسنتكء فى مبحث مستقل عن المحدكة العليا والرقابة على 
دستورية القوانين » أما الآن فنتكلم فى إيجاز عن دستور دولة اتحاد التمهوريات 
العربية تم عن دستور جمهورية مصر العربية وما يمثله من تقدم واضح فى مجال 
الشرعية #تزئاً بما سبق أن أوردته يشأئه عند الكلام عن مصادر القاعدة 
القانونية © . 
- دستور دولة الانحاد 

0 .تضمن دستور دولة اتاد الحمهوريات العربية مبادئ تعتر 
نحولا ق مفهوم القومية العربية » ويظهر هذا التحول فى تركيز الدستور على 
حقوق الإنسان وحقوق المواطن وسيادة القانون . هذا الر كز نجده فى 
ديباجة الدستور الى تقول فى فقرتما الأولى عن القومية العربية ١‏ إنها طريق 
العرب إلى الوحدة الشاملة © وبناء نظام ديعقراطى واشتراكى يحمى حقوق 





= بإلفاء العمل الإدارى غير الستورى حيث إنه لا يتعرض هنا لدستورية التشريع - أنظر 
عيد الحميد حشيش ء المرجع السايق ص 54 والمرجع الفرفسى المغار إليه بالخااش . 

)0( راجع هامش ۲۷۸ و ۲۷۹ . 

(؟ ) وقد أكد ميثاق جاممة الدول العرمية الذى وضع مث اکر من دیع قرن » مبدأ 
الوحدات الحزئية داخل الوحدة الشاملة النعردة إلى تربط - حين تقوم - بين جميع آقطار 
الأمة العربية » إذ ورد ف مادته التاسعه « لدول المامعة العربية الراغية فيما بينها فى تعارث 
أوثق وروابط أقوى مما نص عليه هذا الميغاق » أن تعقد بينها من الاتفاقات ما تشاء لحقيق 
العمل الوط المصرى يؤكد هذا الاتجاء » فقد وردى 
الفصل التاسع و إن آى وحدة جزتية فى العام المرف تمثل إرادة شعبين أو أكثر من شموب 
الأمة العربية » هى خطوة وحدوية متقدمة تقرب من يوم الوحدة الشاملة وتمهد ا وتمد 
جذورها فى أعماق الأرض العربية . إن مثل هذه الظاروف تمهد الطريق الدعوة إلى الوحدة 
الشاملة ۾ . 

هذا ومجلس رياسة الاتحاد هو اللطة اأعليا فيه ويتكون من رؤساء الحمهوريات 
الأعضاء ( م ٠١‏ ) ومخعص بوضح أسس السياسة اللارجية للاتحاد » وتوحيد السياسات الى 
تتبها الممهوريات فى علاقاتها الدولية وسائل الل وارب » وتضيق الممل الدباومانى 
وللقنصل مع الدول الأجنبية وإبرام الماهدات والاتفاقات بين دول الاتحاد والدول الأجنبية 
والمنظات الدولية . ونصت أآذادة ( 4) مل أنه إذا وقعت اشطرابات من الداخل م 





هذه الأغراض »۾ وجاء يمد هذا 
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المواطن ويصون حرياته الأسناسية ويد 


م سيادة القانون » . وتؤكد المادة 


س أو المارج فى إسدى الحمهوريات دد أمن الاتحاد » تقوم هذه الممهورية بإخطار السلطات 


الاتحادية التتخذ الإجراءات الضرورية لمفظ الأمن والنظام »> وهذه السلطات » فى حالة تعذر 
طلب المون من الاتحاد » أن تتدغل يدون طلب لإعادة الأمرر إلى نصابها . ولجلس الريمة 
سلطات واسعة فى لمجال الاتتصادى لوضع خطط مشتركة لاعنمية العامة > وؤ يحال التربية 
والتحليم والثقافة ونى مجال تفسيق التشريعات والأنظمة فى اللمهوريات الأمضاء . ويقبع مجلس 
الرياسة مجلس وزارى اتحادى يعين مجلس الرياسة رئيسه (وهوساليا السيد أحد المطيب من سوديا) 
ولا يجوز الجمع بينا منصب الوزير الاتحادى و.نصب عام أو وظيقسة عامة فى إحدى 
ابلمهوريات ( م ؟ ) . إلا أن الستور عاد وقح باب الاستثناءات بقوله « إلا فى حالات 
استغنائية يوافق عليها مجلس رياءة الاتحاد » . وفى رأن أنه كان من الأوقق ألا يغتح الاستور 
باب هذه الاستشامات ليتم الفصل بين العاملين فى المؤسسات الاتحادية والعاملين ف المؤسسات 
الوطنية » تاركين الجمع بين العملين لرؤساء الجمهرريات فصب . ويختص الجلس الو ادى 
الاتحادى بإعداد مشر وعاث القوائين والقرارات الاتحادية ومتابعة تنفيذها » وإمداد الدراسات 
الى يقتضيها العمل الوحدوى » ومشروع مواذنة الاتحاد . 

وقد تم تشكيل المجالس الاتحادية المتنصصة رمددها سيمة كان آخرها اميلس الاتعادى 
لشعون البحث الملمى الذى أصدر السيد أحد اللطيب رئيس المجلس الوزارى الاتمادى يتاديخ 
4 إيريل ۱۹۷۲ قرارا بتشكيله برياسة السيد صلاح هدايت ومضوية الوزراء الاتحاديين 
للاقتتصاد والتخطيط والنقل والمواصلات والثقافة والتمليم والفدمات ووزير التعليم المالى فى 
كل من مصر وسوريا ووذير الثر بية والإرشاد القوى فى أيبيا ووزراء الصناعة فى الدول الثلاث. 
وريس أ كادمية البحث الملمى فى مصر ' . أما المجالس الأخرى فهى مالس شثوت الإعلام 
والنقل والمواصلات وشتون الاقتماد وااحضليط والشئون السياشية الفار جية وشئون الثقافة 
وللتعليم وشثون القدمات . 

ولاتحاد الجمهرريات العربية برلمان اتحادى نصث عليه المادة ۲۹ من الدستور ويتكرث 
من ستين عضواً » مهم عشر ون من كل دولة عضو فى الاتحاد » وهم لا ينتخبون بالاقتر اع 
العام فى كل دولة من دول الاتحاد ولكن ينتضيون من بين أعضاء البرلمانات ااوطنية فى كل 
جهودية . ويمد أن يم اتعخاب الاق عضريته ف البرلان الوطى ليتةرخ لمضويته 
فى البر ان الاتحعادى مل أن تعود عضويته فى البرلمان الوط إذا انتهت عضويته فى المجلس 
الاتحادى لأى مبب ( ويرآس هذا المجلس الآن الدكتور خيرى الصغير من ليبيا ) ويعقد 
مجلس الأمة الاتحادى دورتين نى العام يناء على دعوة من رئيس مجلس رياسة الاتحاد ‏ 
ويتخل ق اختصاصه اقتر اج القوانين الاتحادية ومناقشتها وإقرارها » ومناقث 






























وإترار موازنة 
الاتحاد الى تتكون من أنصية ات قيمة عتاوية تهم بها كل بمهورية من الممهوريات 
الأعضاء.. كا يدخل فى اختصاصه أيضاً متاقفة وإقرار الماهدات والاتفاقات الى يبرمها 
الاتحاد » ومناقشة السياءة العامة لدولة الاتحاد وتوجيه الأمثلة و الاستفسارات إلى الوزراء 
الاتحاديين . تلك أهم أسكام دسعور الاتحاد » ولى عليه ملاحظات فى مقدمتها أنه أكثر من 
المؤشات الى تشر ف عل العمل الوحدوى والتى يصل عددها إلى زهاء هس عشرة مؤعسة . 
وأرى عرو رة التأف فى إنشاء هذه المؤسسات كافة »> فلا يقوم منْها إلا ما تقتضيه الفرودة . 
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الثانية عشرة من الدستور على هذا المعنى حين تطلب إلى الجمهوريات الأعضاء 
فى الاتحاد أن تكفل دساترها وقوانينها كحد أدنى » مبادئ وحقوقا تتمثل 
فى أن المواطنين أمام القانون والقضاء متساوون لا یز بيهم يسبب ابخنس 
أو الأصل أو اللغة أو الدين » وتشر إلى حرمة المسكن وعدم جواز القبض 
على المواطندن إلا فى حدود القانون » وحرية التفاضئئ » وسلوك سبيل الطعن 
والدفاع” أمام جهات القضاء وحرية التنقل واختيار عل الإقامة وحظر الإبعاد 
عن الوطن » وحرية الاعتفاد وإقامة الشعائر الدينية » وحرية البحث العلمى » 
وحرية الرأى والصحافة والنشر » وحرية الاجماع وسرية المراسلات » وحرمة 
الملكية الخاصة فى حدود القانون » وحق العمل وحق التعلم والحق فى الضان 
الاجتاعى والتأمينات الاجاعية » والحق فى الرعاية الصحية » وغير ذلك . 

الحكمة الدستورية فى دولة الاتحاد 1 

٣‏ ه - إن تأكيد سيادة القانرن ليست مقصورة على النطاق القوى لكل 
دولة من دول الاتحاد بل تمتد أيضاً إلى العلاقات بن الدول » فوفةا للمادة 
* من دستور الاتحاد تشكل محكة دستوريا للفصل فى الطعون التى 
ققدم فى دستورية القوانين الاتحادية و مدى مطابقة قوانين الحمهوريات 
لدستور الاتحاد وقوانينه » وف المنازعات ذات الطابع القانونى النى تقوم بن 
سلطات الاتحاد وسلطات ابحمهوريات » أو فا بن جمهورية وأخرى عضو 
فى الإتحاد » أو فى الطعون الموجهة ضد القرارات الإدارية الإنحادية . واليق 
إن إنشاء محكة دستورية بين موئسسات الاتحاد كان أمراً لازماً » وإذا كان 








ص 











ثم رأى ينكر أن يكون لاقضاء سلطة التصدى الحكم على دستورية القوانين 


)١(‏ صدر قرار رئيس الممهورية رقم ۹ لسنة ٠۹۷١‏ بالموافقة على الأحكام 
الأساسية لاتحاد الجمهوريات العربية الموقعة فى بی غازى فى 17 إبريل ٠۹۷١‏ » وقد شارت 
تلك الأحكام إلى الممكة الدستوزية بين المؤسسات الدستورية للاتماد وتصت عل أنها تمين 
بقرار من مجلس. رياسة الاعراد و 





لون من عضوين عن كل حهورية وتتص هالفصل فى 
المائل الى ددها دستور الاتحاد . وتضمن دستور دولة الاتحاد الذى واقق عليه الشعب اعرف 
ی كل من مصر وموريا وليبيا ىأول سبتمير ٠۹۷١‏ ء تفصيلا أوق لأحكام امحكة الاستردية 
ف المواد من ٤٩‏ إلى ۲ء وإنكات قد أحال إلقائون اتحادى يصدر يبيان مهام المحكة وإجراءانها 
والشروط الى يحب توافرها فيمن يعين عضو يها » والخصاتات والمزايا المادية الى يتمتع بها 
أعضاء المحكة والماملون قيا . 
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فى حولة موحدة قولا إن السلطة الشعبية هى أعلى ساطة قى الدولة وهى الى 
تملك هذه الرقابة » فلا يجوز لحكة أن تتغرد بتغرير عالفة قاتون أصدره 
ملو الشعب الدستور للا فى ذلك من إخضاع إرادة الشعب لسلطة القضاة 
التقديرية 1 » فإن رقاية الدستورية قى الدول الإتحادية ‏ فيا عدا بعض 
استثناءات فى مدا الاتحاد السوفيى ‏ عن طريق محكة دستورية تبدو 
هامة وضرورية . فالدولة الإتحادية تتكون من عدة دول أو ولايات تندمج 
فى دولة واحدة تنقل إلا السيادة ء با تحتفظ الدول أو الولايات الداخلة 
فى هذا الاتحاد بقدر من السيادة يزيد أو يقل وفق ظروف الاتحاد ومراحل 
قطوره » ومن ثم فن العلاقة الى تنظم الاتحاد بالجمهوريات أو الولايات 
ھی علاقة مر كبة يتظمها الدستور الاتحادى الذئ يلزم أن تتواقق معه أحكام 
دسائر الخمهوريات أو الولايات وآن تطايق قوانينها القوانن الاتحادية > 
وهو ما يستقبع إيجاد طريق لسم المنازعات الى قد تنشأ ببن التكومة الاتحادية 
والحكومات الحلية » أو بن الولايات أو ابحمهوريات فيا ينبا » ومن هنا 
كان ازدهار تظام الام الدستورية يصقة خاصة فى الدول الاتحادية > 
وهى الى نتمتع فبا الولايات أو ايلحمهوريات ينوع من الاستقلال الى فى 
الحكم » ويكون لها دساتيرها وبرلماناتها الخاصة3© 


. وهو رآی امتنقته اترا دائما‎ )١( 

(؟) وأظهر مثال لذاك فى دولة قيدرالية هو الممكة علي الأمريكية الى وإن كانت 
م تنش كسكة دستورية » إلا آنها انتزمت لنقسبا ملطة زقاية دستورية القواتين فى سكم 
مشبور هما أسدره القاغی مارشال مام ۱۸۰۲ ق قضية مارهوری ضد ماديسوك مقرر؟ قيه 
لأول مرة سلطة هذه انحكة فى مراقية دستورية القوانين . وتجد أمثلة كثيرة المحاكم الدستورية 
فى معفم الدول الاتحادية وإن كان يجا يتشىء عكة دستورية هايا إلى جاتب انمكة اعيا 
القضاتية مثل يوغوسلافيا وألمانيا الاتحادية » كا أن يشما يعهد إلى المكة اليا باختصاصات 
السكة الستورية مثل سويسر! والولايات المتحدة كا لقنا . وى تطاق الدول المريرة ذاتها 
فإن أرل تجربة السحكة الدسعودية كاتت فى ظل النظام الاتحادى التى ماشته ليييا قبل تعديق 
دسعورها للصادر عام 141 والذى أصبحت يعده دولة موحدة طبقاً أتعديل دستورى صدر 
عام 146 إذ كانت قبل ذلك اتحاداً بين ولايات هرقة وطرايلس الغرب وفزان ‏ ومن 
أحدث التجارب تى الدول العريية > تجربة اتاد الإمارات قعرية لذى يضم ست إمارات من 
إمارات اليج فى دولة اتحادية وتضمن دمتوره إنشاء عكة هايا تتوق (عتصاصات دستودية 
تضق يبحك ددعورية القوائين الاتحادية ودستودية التشريعات #صادرة من الإمارات وجول - 
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طبيعة المحكمة الدستورية الاتحادية 

“9ه من الخطأ أن يظن أن الحكة الدستورية الاتحادية الى ستغشاً 
تطبيقاً لدستور اتحاد ابخمهوريات العريبة » ھی إنشاء بلهاز قضاق اتحادى . 
فهذه امحكة تختلف عن امحاكم العليا الاتحادية الى تكون على قمة تنظم قضاكق 
اتحادى متكامل » والى قد يعهد إلا باختصاصات الرقاية الدستورية أيضاً » 
كا هو الأمر بالفسية للمحكة الاتحادية العليا فى اتحاد الإمارات العربية » 
وهى تلك اختصاصات قضائية صرفة » علاوة على الاختصاصاتالدستورية 
فهى تختص مثلا بنظر اخرائم الى لها مساس مباشرة إعصالح الاتحاد > كا 
أنها جهة استثنافية تستآنق أمامها أحكام ااك الاجتدائية الاتحادية وهى تعتير 
ف نفس الوقت المحكة الخحصة بمساءلة الوزراء . 

ويل هذه المحكة ام ابتدائية اتحادية تختص ينظر المتازعات الماتية 
والتجارية والإدارية بين الاتحاد والأقراد » وتختص بنظر ايرام الى ترتكبه 
داخل حدود العاصمة الاتحادية الدائمة » وبنظر قضايا الأحوال الشخصية 
والقضايا المدنية والتجارية وخيرها ين الأفراد الى تنشاً فى العاصمةالاتحادية . 

أما امحكة الدستورية الأتحادية فى تظامنا » فهى ليست على قمة جهاز 
قضانى عادی اتحادى . وعلى هذا فإن جميع المنازعات الى قد تنشاً بين أفراد 
يتتمون إلى دول عنتلقة من أعضاء فى الاتحاد تجرى يشأنها الأحكام العامةالمتعلقة 
يتنازع الاختصاص کا أن الجرعة التى ترتكب فى إقلم أية دولة أي كانت 
طبيعتها تخضع للاخختصاص الإقليتمى ذه الدولة . 

فالأصل قى هذه الحكة أنها مؤسسة دستورية أشارت إلبها الأحكام 
الأساسية ذا الوصف ء وإن وصقت تى الدستور الامحادى بأنْها السلطة 
القضائية للاتحاد ‏ 

اختصاصات المحكمة الدستوررة الاتحادية 

۽ ٥‏ - وتتأكد هذه الصقة للمحكة إذا نظرنا إلى انعصاصاتها الى 
نص عللها الدستور الاتحادى ‏ 

فهى تختص أولا ء كا لقنا » بالفصل ف الطعون الى تقدم فى دستورية 
ال وانين الاتحادية . فن المعروف أن علس الآمة الاتحادى ,علاك سلطة التشريع 


= لقصل تى المنازعات هى تثور بين الإمارات أو بيجا وبين حكومة الاتحاد . 
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فى كل ما يدل فى اختصاص الاتحاد . ويجب أن تلاحظ هنا أن اختصاصات 
الاتحاد محددة بالدستور » وأن ما عداها تختص به الحمهوريات الأعضاء 
(مادة 8ه) . وهى تختص كذلك بالفصل فى مدى مطابقة قوانين ابحمهوريات 
لدستور الاتحاد وقوانينه . ذلك أن الدستور الاتحادى ينص فى مادته الحادية 
عشرة على أن تلتزم كل جمهورية من جمهوريات الاتحاد بألا يتعارض دستورها 
م أحكام الدستور الاتحادئ . فالدستور الاتحادى أعلى مرتبة من الدساتير 
الحمهورية . كا أن المادة ۴۷ من الدستور الاتحادى تنص على أن للقوانين 
الاتحادية الأولوية على قوانىن الحموريات فيا يتعلق باختصاص الاتحاد » 
ومن ثم فی أعلى مرتية مها » وعلى سبيل المثال فقد تضمن الدستورالاتحادى 
نص المادة الثانية عشرة الى تقضى بأن تكفل دساتر الحمهوريات وقوانيتها » 
كحد أدنى » مجموءة من البادئ والحقوق مثل المساواة والحريات وحق 
العمل أو التقاضى وغير ذلك . فلو فرضنا أن دستوراً جمهوريآ أو قانونآ 
جهورياً » صدر منافيا لهذه المادئ > فإنه يقبل المراجعة أمام الحكمة 
الدستورية الاتحادية . 
وتختص المحكة أيضاً بالفصل فى النازعات ذات الطابع القانونى الى تقوم 
بين سلطات الاتحاد وسلطات ابدمهوريات ٠»‏ أو فيا بن جمهورية وأخرئ 
عضو فى الاتحاد . ويلاحظ على هذا الاختصاص أنه حاص بالمتازعات ذات 
الطابع القانوتى ء أما غيرها من المنازعات ذات الطابع السياسى فإنها تخرج 
عن اخ#صاص الحكة »> 0 من اتصاص علس رياسة الاتحاد . كا 
أن امنازعات الى تخنص بها الحكة هى منازعات بين سلطات انحادية 
وجهورية أو سلطات جمهورية فها ينها » ولكن المحكة لا تخيص بأ منازعات 
بن أفراد يتتمون إلى جمهوريات مختلفة . 

© -. وقد عهد الدستور بعد ذلك إلى امحكة باختصاص الفصل فى 
الطعون الموجهة ضد القرارات الإدارية الاتحادية . وهى على هذا تعد محكة 
ذات طبيعة مزدوجة » فهى محكة دستورية وهى محكة إدارية أيضاً . 
وشأ-ها فى ذلك شأن الفمكة العليا الليبية . بل إن هذه المحكة تخقص - على غرار 
ها هو متبع فى تدكة العدل الدولية ‏ بإيداء الرأى aR‏ فى أية مسألة 
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7 رية أو قانونية تطلب من مجلس رياسة الاتحاد أو الوزراء الاتحاديين (© 
أو إحدى ايحمهوريات الأعضاء , 3 يورد الدستور اختصاصات هذه الكة 
على سييل الحصر »> > بل نص على أن تتولى أية اختصاصات أخرى يصدر ما 
8 اتحادى > فن المنصور مثلا أن تكون مستقبلا محكة تنازع اختصاص 
الحمهوريات » كا أنها يمكن أن تتحول إلى محكة قضائية عايا 
إذا ا ضاي اتعادى) . وبطبيعة الحال » فإن نحديد اختصاصات 
المجكة على هذا النحو يحب أن يككله تنظم متكامل يصدر به قانون . وعلى 
سبيل المثال يحب أن يصدر قائون يبن كيفية رفع إجراءات الطعن بعدم 
اللستورية » ويحدد أثر الک بعدم الدستورية وهل ارتب عليه عدم نفاذ 
القانون . ثم ما الذى يقصده الدستور باختصاص المحكة بالفصل فى مدى 
مطابقة قوانين الجمهوريات لدستور الاتحاد وقوانينه » فهو هنا يستعمل تعر 
« مدی مطابقة » وهو تعبير مغاير لتعبير « الفصل فى الطعون » الذى استعمله 
بالنسبة لدستورية القوانن الاتحادية . وهذا ما يحب أن يبينه القانون » وفق 
ما أشارت إليه المأدة 9ه من الدستور . 
+ه -كذلك تنص المادة ٠٠‏ من الدستور الاتحادى على أن قرارات 
المحكة الدستورية تكون واجية النفاذ فى يع أراضى الحمهوريات الأعضاء 
فى الاتحاد » فهل يعنى هذا آنا لا تحتاج إلى وضع صيبخة تنفيذية علمها من كل 
جمهورية لتنفذ فما ؟ ويلاحظ أن الدستور قد نص بالنسبة للقوانين الى يصدرها 
لس الآمة الاتحادى على أن السلطات الختصة فى كل جمهورية هى الى تقوم 
بتنفيذها . ومن البدسبى أيضا أن تتولى السلطات القضائية الختصة فى كل 
أحكام المحكة الدستورية » وهو أمر يجب أن يتناو له القانون 
أن هناك صعوبة بالنسبة لما إذا صدر قرار من المحكة بعدم 
مطايقة دستور أو قانون حمهورى لأحكام الدستور الاتحادى أو قائوناتعادى » 
يصح ما قرار امحكمة الدستورية واجب النفاذ فى االجمهورية 














() وآزى أن يقصر هنا التق عل مجلس إلوزراء الاتحادى وليس لكل وزير هلل 
انغراد . وتلك الآراء الاستشارية غير «لزءة ولكنها ذات قيمة أدبية وفقهية لا يستهان بها . 

( + عمال الىطیی ء نظام المحكة الاستورية فى دولة الاتحاد > عبلة الياسة الدولية ٠‏ 
أكتوير ‏ ۱ عن 3١6‏ وما پمدها . 
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العئية ؟ أيكون على السلطات الدستورية الجمهورية أن تعمل على مطابقة 
حستورها أو قانوها لحك الدستور أو القانون الاتحادى خلال مدة معيتة » 
وإلا بطل العمل مها » أو أنه يترتب على جرد صدور قرار الحكة الدستورية * 
عدم نفاذ النص الخائف للدستور أو القائون الاتحادى » يحيث يتعين على 
لمحم المختصة فى اللحمهورية أن تمتنع عن تطبيقه ؟ ثم إن الدستور لم يشر 
إلى كيفية نشر قرارات المحكة الدستورية حتى تننج أثرها » وبطبيعة الحال 
فإن القانون يمكن أن يعالج ذلك بأن ينص على نشرها فى ابليريدة الرسمية 
الاتحادية » وهى التى أشارت المادة 1 من الدستور إلى أن مجلس الرياسة 
هو الذى ينشثها لتنشر فبا القوانين والقرارات واللوائح الانحادية . 

تشكيل المحكمة الدستورية الاتحادية 

۷ه - نصت المادة 45 هن الدستور على أن هذه المحكة تشكل من 
عضوين عن كل جمهورية » وتصدرقراراتها بالأغلبية ويكون صوت رئيسها 
مرجحا . ومعنى هذا أن عدد أعضاء المحكة فى الوقت الحاضر ستة . ولكن 
حينا تنضم جمهورية السودان أو أية جمهورية أخبرى إلى الاتحاد مستقبلا » 
يكون لكل مها عضوان فى الحكة . ويجوز زيادة عدد أعضاء المحكة إذا 
اقتضت المصلحة العامة ذلك يشرط مراعاة مبدأ التساوئ بين احمهوريات 
وهو نفس البدأ الذى اتبعه الدستور فى تشكيل مجلس الأمة الأتحادى ‏ 

8 - وقد نص الدستورأيضاً علىأن مدة العضوية بالحكة ربع سنوات 
قابلة للتجديد » ولكنه لم يتضمن تنظيما لكيفية اختيار أعضاء الخكة » واقتصر 
على النص على أن مجلس رياسة الاتحاد هو الذى يشكل هذه المحكة ء وأنه 
هو الڌی پختار رئيسها من بن أعضائها (“ فول يكون نجاس الرياسة رى فى 
ترشيحات الأعضاء التى تتقدم بها كل جمهورية ؟ ثم إن الدستور قد أحالى 
إلى قانون يصدر بتحديد الشروط الى يجب توافرها فيمن يعين عضواً قى 
هذه الحكة . وأعتقد أن هذه الشروط يمكن أن تكون هى نفس الشروط 
اللازم توافرها وفق قوانين كل جمهورية » للتعين فى الوظائف القضائية 
العليا . وبطبيعة الخال فإن القانون الذى يصدر بشأن تنظ اختيار أعضاء هذه 


(1) وكان من الأفضل أن يفيه أعضاء المحكة . 





Vay 


الممكة ء سيتضمن تنظيمآ لحصانات أعضائها + وأم هذه الحصانات هی 
عدم قابلية عضو انحكة العزل طوال مدة عضويته باحكة » وهى أربع 
سنوات كا أسلفتا > وكان من الأوفق -. فى رأى - عدم توقيت: مدة 
العضوية0© . 
ب- دستور جمهورية مصر العرية 

48 - أسارع إلى القول بآن دستور جمهورية مصر العربية الصادر فى 
الحادى عشر من سيتمير عام ۱۹۷١‏ بعد موافقة الشعب عليه فى الاستفتام 
الذى أجرى نى نفس اليوم » بعشل تقده] واضحاً فى مجال الشرعية من حيث 
اعتباره مدا سيادة القانون مبداً دستورياً بالنص فى المادة 54 منه على أن 
«سيادة القانون أساس الحكم فى الدولة » » ومن حيث النص فى المادة 1۷6 
على أن و امحكة الدستورية العليا هيئة قضائية مستقلة قائمة بذاتها . . ٠‏ مسبغ 
بذلك حصانة قضائية على هذا القضاء المتحدث<) . وأعرض الآن ف 





)1 ) ولا سيما أنها مدة قصيرة قياماً إلى مدد العضوية ف المحاكم الاتحادية والدولية . 

(۲ ) نص السعور يض فى المادة ١05‏ مل أن م مجلس الدولة هيئة قغائية مستا 
ونی رأ أن هذا النس لا يغير شيت من إطاق مجلس الدولة وزير العدل وهو ما يقضى به 
القانون رقم ۷ لسنة 58( و يكون مجلس الدولة هيئة مستقلة وتلحق بوزير المدل » . 
مل أن إلماق المجلس بوزير المدل » وليس بوز ارة العدل »> لا يعد ممه المجلس فرعا من 
فروع تلك الوزارة وإنما غاية ما هنالك أنه يلسق مباشرة بالوزير الذى يتم اتصال المجلس 
عن طريقه بسائر اللخهات الأخرى » قيقوم الوزير بتعشيل المجلس أمام السلطة التشر يعرة ملا 
كا يقوم عته ببحث ميزانيته فضلا عن الاتصال بسائر فروع السلطات الحاكة . فهذا الإلحاق 
إذن لا عخول وزير التدل أى قوم من مقومات اللطة الرياسية. على مجلس الدولة وعلى 
أعضائه وموظفيه . بيد أن الاستور نص ف الادة ٠۷۴‏ على أن 
القضائية مجلس أعل يرأسه رئيس المهورية . . » » وكان القرار بالقانون رقم 8م لنة 
ودور قد انعا غلا آمل الهيئات القضائية بريامة رئيس اللمهورية يشكل طبةا للمادة الثالثة 
نه عل الوجه الآ فى ٠‏ وزير العدل نائباً للرئيس وعضوية رئيس المحكة العليا ورئيس حكة 
ورئيس مجلس الدولة ورئيس عكة استئناف القادرة والثائب المام ورئيس إدارة 
ايأ الحكوءة ومدير النياية الإدارية وأقام نواب رئيس #لس الدولة ورثيس محكة القاهرة 
الإبعدائية » . ومهمة هذا المجلس كا نفدت علما المادة الأولى من القاتون هى « . . يتوق 
المجلس الإشراف عل اينات القضائية والتضيق قينا بيا > ويبدى رأيه فى جميع المسائل 
الاتطقة بهذه الميغات » كا يتولى دراسة واتر اج التشر يعات القاصة بتطوير النظم القضائية ه. سم 











يقوم عل شون اليتات 
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عجالة لأحكام هذا الدستور مرجناً الحديث عن امحكة الدستورية إلى 
ما بعد الكلام عن الحكة العليا التى أفردت ها مبحثا مستقلا . 








المادة م آن هذا المجلس يباشر , الاختصاصات المقررة المجلس انخاص شرن 
الإدارية مجلس الدولة أو للجمعية العدومية #مجلس فيما يتعلق بشئون أعضائه بموجب قائون 
مجلس الدولة الصادر بالقائون رقم هه لسنة 1564 المشار إليه أو أى قائرن آغر » . 
والحق إن هذا القازون قد أفتد مجلس الدولة » إلى حد كبير » استقلاله فى تصريق أموره 
الإدارية إذ ذقل اختصاصات المجلس الأعل الشئون الإدارية والممعية الممومية » المجلس 
الأعل للهيئات التضائية , وأهم هذه الاختساصات ما يتعاق بشتوت الأعضاء من تعيين إلى 
ترقية إلى تحديد أقدمية إلى الاق بالأقسام المنتلقة فضلا عن الندب والإعارة . ولا شك أن 
هذا التازج بين مجلس الدولة والهيعات القضائية الأخرى من شأنه أن يقلل من اقلا 
الذاق » وهو الأمر الذى يحرص مليه أتضار القضاء المزدوج » کا أن أؤدياد تبميته لوزير 
العدل ؛ الذى جرى العمل بأن يرأس المجلس الأعل اهيثات القضائية » سيجمل ارتباله به 
أرئق رأمق عما كان وليه الال فيما مفى » الأمر الذى لأ يحقق له الاستقلال المنشود من 
المكوية بحسبانه القاضى الذى يفصل فى الهصومات الى تكون الإدارة طرفاً فيها . والمق إنه 
وإن كان تشكيل المجلس يتكوك من تسعة أعضاء فى القمة من مختلف الميعات القضائية » إلا 
أن العمل أثبت أن كلا مہم لا يكاد بينم إلا ما يتملق بالحيئة الى يتبعها » يل إنه حى فيما 
يتصل بالحيئة الى يتبعها فإن احتامه .ما يعرض من شثونها ليس كاهتامه قبل إنشاء الجلس 
الأعل ء ولعل ذلك لا يرجع إل عيب فى القانون ذاته قدر ما يرجع إلى تباون من أعضاء 
المجلس الذى جرى العمل مل أن يرأسه وزير العدل . وقد اهتيل أحد وزراء المذل مؤغر 
فرصة رهاسة اليد رئيس اللممهورية لأرل مرة المجلس الأمل الهيئات القضائية وعرض مل 
المجاس ٠‏ فيما عرضه عليه » حركة ترقيات وتنقلات رجال القضاء دون عرضها عل أمضاء 
المجلس » كا لم يمرغما قبل انعقاده على اللجئة اللياسية المنبيغة عنه وذلك طية] لا تقفى يه 
المادة السادسة من القانوث رقم ۸۲ لسنة 148 ٠‏ عل الرغم من أن هذه المادة هى ضيائة 
أكيدة لرجال القضاء و لكل هيئة أخرى من الحيئات القضائية بحسبانها أقدر من غيرها عل 
دراسة التعييئات والترقيات والنقل والتظلات امتملقة بها ثثيناً من سمال رجاها بالتسيمس 
والبحث قبل القصل فى أمرهم فى الحركات القضائية » ويصرف النظر من أن عزالفة هذا 
النص وتخعلى اللجنة يترتب عليه بطلان القرار الذى يصدر بالمركة أولا » فإنه لامراء آن 
مخالفة ءا يقفى به نص المادة السادسة ينطوى على إخلال توق القضاة وإهدار الغماتاتهم 
ويتيح وزير المدل أن رى المركات القضائية على أهرائه وشہواته . هذا وقد رقم رئيس 
محكة القاهرة الابتدائية فى ذلك لوقت ء وهو عضو بالمجلس الأعل للهيئات القضائية » إلى 
للسيد رئيس الممهورية بصفته رئيس هذا المجاس شكارى بض رجال القضاء الذين أضيروة 
ى الحركة التضائية الى نفذت فى أول عارس 1473 مسجلا أن وزير الندل لم يترضن هل 
#لجنة الحماسية مشروع تلك الحركة قبل هرغها عل المجلس الأعل الذى لم يترص فى اجناعه 
لبها ودراسة حالة من تناولهم من رجال القضاء » وكان معذور؟ إذ لم يدد خلد أحد من د 
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السلطة التنقيذية : وئيس الجمهورية 
٠‏ لاه :ثم" طريقان لانتخاب رئيس الخمهورية » أحدها أن يكؤن 
انتتخابه بواسطة الرلمان » وثانبما أن يكون انتخابه بواسطة الشعب مباشرة ٠‏ 
وقد اشا الدستؤر فى المادة ۷٠‏ طريقاً وسطا > أو بعبارة أخرئ أنه مزج 
بن الطريقن » فنص على أن يرشح مجلس الشعب رئيس الجمهورية ويعرضص 
اتر على المواطنين لاستفتائهم فيه . ويتم الترشيح ى مجلس الشعب اء 
E‏ ثلث أعضائه على الأقل . وإذا لم يحصل المرشح على أغلبية ثلثى 
أعضاء الجلس أعيد الترشيح مرة أحرى بعد يومين من تاريخ نتيجة التصويت 
الأول 7 يعرض المرشح الحاصل على الأغلبية المطلقة لأعضاء ابلس على 
المواطةن لاستفتائيم فيه . ويعتير المرشح رئيا للجمهورية بحصوله على 
الأغلبية لمطلقة لعدد من أعطوا أضمواتهم فى الاستفتاء » فإن لم يحصل المرشح 
على هذه الأغلبية رشح المجلس غيره © وتنيع فى شأن ترشيحه وانتخابه 
الإجراءات ذاتها . ومدة الرياسة ست سنوات ويجوز إعادة الانتخاب لمدة 
ل متصلة . وكتانود أن يباشر رئيس ابحمهورية ٠سئولية‏ الحكم بواسطة 
الو 1 5 1 > وهذا ما أكددبيان ۳۰ مارسعند ماتكارع نالخطو ط الأساسية العامة 
اتی يقترحها للدستور االحديد. وقد نبج الدستور المصرئ نهج معظم دساتير البلاد 
وة فلم يستحدث مسؤولية رئيس ابلمهورية السياسية ( أمام مجلس 
انس ع أى مسكوليته عن تصرفاته المتعلقة بعمارسة سلطاته مما ينطوى على 
انالك لحرمة الدستور أو سوء استعمال السلطة أو أى تصرف آخر ما يتصال 
شئون لمکم > مم أن هذه المسثولية تتفق والأحكام المقررة فى الشريعة 
ا هيك 5 رئيس الدولة ‏ الحليفة أو الإمام- مسثولا” عن أعماله 
عدن انه وکیلا للأمة تملك عزله) » واكتق الدستور بالنص فى 





نتاك الى سبق أن أقرتها الاجعة اللياسية 


ائه أن عرو الوز ضص حركة مغايرة 
س أمقائه أن حرق الوزير على عرض حر ب إل وير المال فأمر 


فى مهد الوزير الأسبق » وقد استبان السيد رئهس المهورية صحة ما 2 ا 
مشكوراً بإعفائه منمتصيه بعد شبور قليلة . وقد شيع الوزير رئيس ع 0 
ی ال الال هالعيارة إلتالية « إن تيبر وزير العدل أعاد إلى الناس ثُعَمهم ف عدالة الأرغي ١‏ . 
0 7 8 . 9 تمارئة بالميادى“ 
420 أنظر عبد الحميد مقوكى » مبادىء نظام لمكم فى الإسلام مع المقارئة بالدادى 
ن لشرعية المكار إلها فيه . 
الاستورية الحديثة ص 41١4‏ = 118 والمراجم الشر مية المشار إأها فيه 
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المادة 5 على مسثولية رئيس ابمهورية الحنائية فى حالة الديانة الظمى أو 
ارتكاب جريمة جنائية » ويكون اتهامه ناء على اقتراح مقدم من ثلث أعضاء 
مجلس الشعب على الأقل ء ولا يصدر قرار الاتهام إلا بأغلبية ثلثى أعضاء 
المجلس “د تجرى المحاكة أمام محكة خاصة ينظ القانون تشكيلها وإجراءات 
امخاكة أمامها ويحدد العقاب . وجدير بالذكر أن دستورتا القت كان 
ينص على المسثولية السياسية لرئيس ابلدمهورية فى حالة واحدة أوردتما المادة 
۲ وهى ١‏ عدم الولاء للنظام ابجمهورى » » كا أن بعض الدساتر الحديثة 
تأخذ بهذه المسثولية السياسية فى حالة اناك حرمة الدسترر فقمل 0 7 
اختصاصات رئيس الجمهوردة 
١‏ لاه -- لرئيس ابكمهورية حق‌اقتر احالقوانين وإصدارها أو الاعتراض 
علا » وهو الذى يعن رئيس مجلس الوزراء ونوابه والوزراء وتوامم ويعفهم 
من متاصمم » وله حق دعوة مجلس الوزراء للانعقاد وحضور جاساته وتكون 
له رياسة ابلتلسات التى يحذيرها كا يكون له حى طلب تقار و من الوزراء » 
وهو يعن الموظفين المدنيين والعسكريين والممظلين السياسيين ويعزم على 
الوجه المبين فى القانون ٠‏ ويصدر رئيس اللحمهورية الاوائح اللازمة لتنفيذ 
القوانين با ليس فيه تعديل أو تعطيل ها أو إعفاء من تتفيدها » وله أن 
يفوض غيره فى إصدارها » كا يصدر لوائح الضبط والقرارات اللازمة 


لإنشاء وتنظم المرافق والمصالح العامة . وإذا حدث فى غيبة مجلس الشعب 





ما يوجب الإسراع فى اناد تداير لا تحتمل التأخير جاز لرئيس الخمهورية 
أن يصدر فى ثأنها قرارات تكون ها قوة القانون . وجب عرض هذه 
القرارات على مجلس الشعب خلال خسة عشر يوماً من تاريخ صدورها 
إذا كان انجلس قائماً » وتعرض فى أول اجتاع له فى حالة الل أو وقف 





(1) من ذلك دستور کل من الجمهورية الإيطالية الصادر عام 1۹٤۷‏ والمهورية 
اللينانية الصادر عام 1481 والمعدل هام 1541 والجمهورية الأسباتية ٠۹١١‏ والألمائية 
1414 > راجع عبد اميد متولى » الوسيط فى الققانون الدستورى ط ۱۹۵١‏ ص ٤ه‏ 
أما دستور جهورية 





يكوساوفاكيا الصادر عام 146٠‏ ققد ذحب إلى أبعد من ذلك إذ نص 
عل أن رئيس الجمهورية ستول أمام المممية إلوطنية من حع أعال وظیفته . كن أن 

حهورية ألانيا الرمقراطية الصادر عام 1545 بيز إقالة الر 
الشعب ( المادة ٠١۸‏ ) , 






ائيس ونوابه بقرار 
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جلساته » فإذا لم تعرض زال بأثر رجعى ما كان لها من قوة القانون دون حاجة 
إلى إصدار قرار بذلك . وإذا عرضت ولم يقرها الجلس زال بأثر رجعى 
ما كان ها من قوة القانون إلا إذا رى المجلس اعتاد نفاذها فى الفترة السابقة 
أو نسوية ما ترتب على آثارها بوجه آخر . 
ويعلن رئيس الحمهورية حالة الطوارىء على الوجه المبين فى القانون » 
ويب أن يكون إعلانها لمدة محددة لا يجوز مدها إلا بموافقة مجلس الشعب 
الذى يجب غرض هذا الإعلان عليه خلال الدمسة عشر يوماً التالية ليقرر 
ما براه يشأنه . ١‏ 
ولرئيس الحمهورية حى العفو عن العقوبة أو تخفيقها » أما العفو 
الشامل فلا يكون إلا بقانون . وهو الذى يعلن الحرب بعد موافقة مجلس 
الشعب » ويرم المعاهدات ويبلغه! مجلس الشعب مشفوعة بما يناسب من 
البيان . وتكون ها قوة القانون بعد إبرامها والتصديق علبها ونشرها وفقة 
للأوضاع القروة . على أن معاهدات الصلح والتحالفوتلك الى يتانب 
علها تعديل فى أراضى الدولة أو الى تعلق قوق السيادة جب موافقة 
مجلس الشعب عله! . ولرئيس ابلعمهورية أيضا أن يستفتى الشعب ف المسائل 
المامة التى تتصل عصالح البلاد العلا . 
هذا رلا يفوتنا أن نشر إلى أن المواد الى تكلمت عن رئيس 
الدولة فى الدستور جاءت فى الفصل الأول من الباب الخامس المعنون «نظام 
المکې» » واصطلاح « نظام الحكم »فى رأ لا يصلح أن يكون عنواثاً لباب 
من أبواب الدستور لأنه مرادف لاصطلاح والدستور ٠‏ نفسه ء إذ الدستود. 
إنما يقصد به بیان‌نظام احم لدولة من الدول : ولعل ذلك مرده إلىأن دستور 
۳ وقع فى هذا الخطأ واقتى أثره دستور عام 140 ثم الدستور المؤقت 
لسنة 1954 ونظرة فى دساتمر الدول الذربية أو الاشتراكية أوالشيوعية كفيلة 
بتأكيد هذا النظر » ذلك أن أيا منها لم يجعل لباب فيه عنوان « نظام الیک :29 





)١(‏ أجرى الرئيسن وجول أريعة استفعاءات أثناء فترة رياسته كان آخرها حول 
مشروع الإصلاج الإقليسى ومجلس الشيوخ الذى طرحه عام 1454 وكات 0 لقن 
القرنسى عليه بلا » فاستقال دول . ثم أجرى خلقه الرئيس بوميودو استقتا. حول توسيع 
السوق الأوربية المشتركة فى إبريل من هذا العام جاءت الإجابة منه ينعم . 
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وأشير يذه المنامية إلى أن كثيراً من دساقير البلاد العربية قد اقتقت أثرئا فى حيطا سم 


الفا 


الحكومة00) 

ماه الحكومة هى الحيئة التنفيذية والإدارة العليا للدولة » وتتكون 
من رئيس مجلس الوزراء وتوابه والوزراء ونوابهم ويشرف رئيس مجلس 
الوزراء على أعاها . ويشترك مجلس الوزراء مع رئيس المحمهورية - الذى 
يتولى السلطة التنفيذية ‏ فى وضع السياسة العامة للدولة والإشراف على 
تنفيذها وفتاً للآوانين والقرارات الدمهورية » ويوجه ويتابع وینستق أعمال 
الوزارات وابخهات التابعة لما والهينات والمؤسسات العامة » كا آنه يصدر 
القرارات الإدارية والتنفيذية ويعد مشروعات القوانين والقرارات ومشروع 
الموازئة العامة للدولة ومشروع اللحطة العامة . ويعقد مجلس الوزراء القروض 
ويمنحها وفقآ للدستور » ويلاحظ تنفيذ القوانين ويحافظ على أمن الدولة 
ويحمى حقوق المواطدن ومصالح الدولة . والوزير هو الرئيس الإدارى 
الأعلى لوزارته » يتولى رمم سياسة الوزارة فى حدود السياسة العامة للدولة 
ويقوم بتنفيذها . 

مسئولية الوزراء 

4 - لرئيس الحمهورية وغجلس الشعبحق إحالة الوزير إلى الحااكة 
عا بقع منه من جرائم أثناء تأدية أعمال وظيفته أو بيبا . ويكون قرار مجلس 











س استمال عنوان « نظام الحكم » كدستور المملكة الأردتية الحائمية لسنة 1401 ودولة الكويت 
لسنة +115 والمملكة الليبية لسنة ٠۹١۳‏ والاستور اوقت للمراق لعام 1554 . وقد 
تطرف دمعور الميلكة المغربية لعام ٠۹۲‏ فى التأثر بنا إلى حد أنه جعل من المئوان 
المذكور نصا لمادة من مواده وهى المادة الأول من الباب الأول التى تجرى بأن « نظام الحكم 
بالمغرب نظام ملكية دستورية درمقراطية اجتاعية » » فاستغمل هذا الدستور اصطلاح و نظام 
الحكم » فيما يطلق عليه فقهاء القاتون اللاستورى و شكل المكومة ٠‏ . 

(1) كنا نؤثر عل اصطلاج « الحكومة ۾ امطلاح م الوزارة » لما للاصطلاح الأول 
من دلالات ممتلفة . والمقصود هتا بهذا الاصطلاح : رئيس الوزارة ونوابه والوؤراء ٠‏ 
وحسنا فعل واضعو الاستور إذ لم يحددوا مدة لوزراء لأن ذلك ما يؤدى إلى عدم الاستقرار 
الو ارى وهو ى مقدمة العيوب الى تنسب لنظام الحكم فى يلد من البلاد لفقدان روج 
الاستمرار فى الياة السياسية والإدارية وهو ما يؤدى إلى اضطراب العمل وبير أداة الخكمء 
کا يؤدى إلى إحاطة مراكز الحكم رهيبتها يإطار من عدم الاسترام . ولا بحل هنا القياس 
هل منصب رئيس الكمهورية طالما أن لهذ! الأخير ولمجلس الشعب سق سحب الثقة من الوزراء 
فى سمولة ويسر . 
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الشعب باتهام الوزير بناء على اقتراح يقدم من مس أعضانه على الأقل 
ولا يصدر قرار الاتهام إلا بأغلبية ثلثى أعضاء الجلس . ولا يحول التهاء 
خدمة الوزير دون إقامة الدعوى عليه أو الاست.رار فبا . وتكون عا كته 
وإجراءات الحا كة وضماناتها والعقاب على الوجه المبين بالقاتون() . وتسرى 
هذه الأحكام على تواب الوزراء . 1 

هلاه - يتولى سلطة التشريع فى الدستور المصرى مجلس الشعب » 
ويقر السياسة العامة للدولة » واللحطة العامة للتنمية الاقتصادية والاسجتاعية 
والموازنة العامة للدولة » كا بمارس الرقابة على أعال السلطة التنفر 
ونصت المادة (۸۷) على ألا يقل عدد أعضائه عن ثلائماثة وخسين عضو 
نصفهم على الأقل منالعمال والفلاحين0© يكون انتخابيم عن طريقالانتخاب 
الباشر السرىالعام . ويوز لرئيس اللحمهورية أن يعن فى مجاس الشعب 
عدداً من الأعضاء لا يزيد على عشرة . ومدة مجلس الشعب خس سنوات 
ميلادية من تاريخ أول اجمّاع له » ويجرى الانتخاب لتجديده خلال ستين 
يومآ السابقة على انتهاء مدته . ومجلس الشعب هو الذى يقبل استقالة أمضائه 
الذين لا يؤاخقون عا يبدون من الأفكار والآراء فى أداء عملهم فى املس 
أو فى انه » كا لا يجوز ى غير حالة التليس بابدرعة اتاد أية إإجراءات 
سجنائية ضد عضو مجلس الشعب إلا بإذن سابق من الجلس » وف غيردور 
انعقاد المجلس يتعين أخذ إذن رئيس الجلس . وارئيس اباسمهورية ولكل 








)١(‏ والقانون رقم ۹ لسنة به 4( فى شآن محاكة الوزراء لا يزال قا » ويتكون 
الباب الأول من أريعة مواد وعتوانه و الحيئة الختصة بمساكة الوزراء هو > ويتكون الباب 
الثافى من ثلاث مواد وعنوانه ه فى مسثولية الوزراء ه والباب الغاالث من أثفى عشرة مادة 
ونوا « إجراءات الاتهام وا اكة ع > أما الياب الرليم قدئوانه م أحكام عامة ۾ ويتكون 
امن ستة مواد . 

)١(‏ ثم شروع قانون جديد مجلس الشعب معروض الآن عل دته التشريعية يعرف 
الفاح بأنه من لا محوز هو وآسرته أكثر من عشرة أفدتة عل أن تكون الزراعة مصدر رذقه 
وعمله الوسید وأن يكون مقیما فى اريش . ويعرف العامل بأنه من يمل يديا أو ذهنيا فى 
الصناعة أو للزراعة أر اللدمات ويعيش من دخله الاج من هذا العمل ولا عق له الانقمام 
إل نقابة مهنية ولا يكون من شرعى المامعات أر المماهد العلا . 





AG 


عضو من أعضاء مجلس الشعب حق اقتراح القوانين (م )٠١4‏ > كا أن 
لرئيس الجمهورية عند الضرورة و الأحوال الاستثناثية ويناء على 
تفويض مجلس الشعب بأغلبية ثلثى أعضائه أن يصدر قرارات ها قوة القانون » 
وجب أن يكون التفويض لدة محدودة وأن تبن فيه موضوعات هذه 
القرارات والأسس التى تقوم علها » وجب عرض هذه القرارات على 
مجلس الشعب فى أول جلسة بعد انتهاء مدة التفويض » فإذا لم تعرض أو 
عرضت ولم يوافق الس علا زال ما كان لا من قوة القانون (م )1١‏ . 

- ولكل عضومن أعضاء مجلس الشعب أن يوجه إلى رئيس مجلس 
الوزراء أو أحد نوابه أو أحد الوزراء أو نواجم أسئلة فی أى موضوع 
يدخبل فى اختصاصاتهم » كا أن له حق توجيه استجوابات إليهم محاسبتهم 
فى الشئون التى تدخل فى اختصاصاتهم . وقدنصت الادة ١5‏ على مسئولية 
الوزراء أمام مجلسالشعب عن السياسة العامة للدولة » وأنكل وزير مسئول 
عن أعمال وزارته . 

ولس الشعب أن يقرر سحب الثقة من أحد تواب رئيس مجلس الوزراء 
أو أحد الوزراء أو توابهم » ولا يجوز عرض طلب سحب الثقة إلا بعد 
استجواب وبناء علىاقتراح عشر أعضاء اليلس . ويكون سحب الثقة بأغلبية 
الأعضاء . كا نصت الادة ١۲۷‏ على أن للجلس الشعب أن يقرر بناء على 
طلب عشر أعضائه مسثولية رئيس مجلس الوزراء » ويصدر القرار بأغلبية 
أعضاء ابلس بعد استجواب موجه إلى الحكومة . وف حالة تقرير المسثولية 
يعد اغبلس تقريرا يرفعه إلى رئيس ابدمهورية متضمنآ عناصر الموضوع 
وما اتی إليه من رأى فى هذا الشأن وأسبابه . ولرئيس ابدمهورية أن 
يرد التقرير إلى الخيلس خلال عشرة أيام » فإذا عاد المجلس إلى قراره من 
جديد جاز لرئيس اللحمهورية أن يعرض موضوع النزاع بن ا مجلس واليكومة 
على الاستفتاء الشعبى الذى بيجب أن يمجرئ خلال ثلاثين يوماً من تاريخ الإقرار 
الأخر للمجلسء» فإذا جاءت نتيجة الاستفتاء موئيدة للحكومة اعتير الجلس 
منحلا وإلا قبل رئيس اللهمهورية استقالة الوزارة . وإذا تقررت مسثولية 
رئيس مجلس الوزراء آمام مجلس الشعب » قدم استقالته إلى رئيس اب حمهورية . 
ونجلس الشعب أن يكون بلحنة خاصة أو يكلف لحنة من بلياته يفحص نشاط 








للف 
لإحدى المصالح الإدارية أو امسات العامة أو أى جهاز تنفيذى أو إدارى 
أو أى مشروع من المشروعات العامة وذلك من أجل تقصى الحقائق وإبلاخ 
الجلس بحقيقة الأو ضاع المالية أو الإدارية أو الاقتصادية أو إجراء تحقيقات 
فى أى موضوع يتعلق بعمل من الأعال السابقة . وللجنة فى سبيل القيام 
هتما أن تجمع ما تراه من أدلة » وأن تطلب ماع من ترى سماع أقواله » 
وعلى جميع ابلحهات التنفيذية والإدارية أن تستجيب إلى طلہا وأن قضع تحت 
تصرفها لهذا الغرض ما تطلبه من وثائق أو مستندات أو غر ذلك . 





)١(‏ ولحذا » ولأن رقابة السلطة الثشريمية لأعال السلطة العفيذية تستتبع الفصل بين 
السلطتين » فإننا رى غرورة عدم استثناء رزساء بعض الموسسات وغيرهم من العاملين فى 
القطاع العام أو الحكومةمن شرط تفرغ عضو مجلس الشعب لمضوية المجلس , 

والذى يبدو من مراجمة أاادة 1+١‏ من الستور أن اختصاص المجلس يتناول قحص 
نشاط الأجهزة العنفيذية إلى جانب القطاع المام وأن هذا الاختصاص » قد يكون اختصاما 
« بالفحص ه من أجل « تقمى الحقائق » وإبلاغ المجلس ۾ يحقيقة الأوضاع المالية أو الإدادية 
أر الاقتصادية » وقد يكون اعتصاساً بالتحتيق فى موضوع من هنم الموضوعات وى سبيل 
ذك يمكن لجنة أن تجمع الأدلة وآن تسمع الأقرال وأن تطلب المستندات . غير أن نصوص 
اللائحة الداخلية نى ظاهرها قد تيدو متناقضة : فهى قد نقلت فى مادتها ۹ه حكم المادة الواردة 
فى الاستور يحذافيرها يشأن « التقمى والتحقيق ۾ » ولكن المادة ١١‏ عن نفس اللانحة » تقرر 
لمكتب المجلس الق فى أن عاد لجان موضوعات معيتة م لدراسها ۾ وأن يحاد أسلوب هله 
الدرامة . ومن ذلك تكليف الجنة المختصة أو نة خاصة و باستظهار م الحقائق فى موضوج 
معين . دنا تستعمل اللائحة تعبير أ تلغ هو تيبر « استظهار الحقائق » لا م تقمى الطقائق » 
ومع ذلك فإ أعتقد أننا أمام فرضين عتلقين : قرض يتعلق فيه الأمر بدراسة « موضوع 
عام ۾ شل دراسة « اللمسة الصحية » » وهذه الدراسة قد تتم بأية وسيلة تم يعقد 
جلسات ابتطلاع أو بتكيف اللجنة المخعصة أو لحنة خاصة و لاستظهار الحقيقة ۾ فى هذا 
الموضوع . وفرض يتعلق فيه الأمر يفحص نشاط و مصلحة حكومية معينة » أو نشاط شركة 
قطاع عام معينة أو مشروع من المشروعات العامة أو موضوع ممين » وهذا الفحص قد يعطاي 
التحقيق أيضاً » شل أن يراد إجراء تقمى وتحتيق فى مستشنى قصر المي غلا . 
والفرضان غير منفصلين مم ذلك » فقد تنهى دراسة ‏ الاستظهار » فى الموضوع العام إلى 
وجوب إجراء تقمى أو تحقيق فى تشاط معين متصل بهذا الموضوع العام , غير أنه لا الدستور 
ولا انلاضحة الداخلية لسبلس قد تناولا موضوح إنشاء نة دائمة لمتايعة ورقاية نشاط القطاع 
العام ء وأعتقد أن قى. الإبكان أن تنعأ مثل هذه الأجنة عند مراجمة اللائمة الداخلية > 
أو تتول هذا الاختصاص لحنة برنامج العمل الوط والخطة والموازنة والحسابات اللتامية » 
وهى إلى قعهد إلا اللاتحة الدإخلية يفحص التقارير النوية عن المركز المالى للهيتاتث ‏ 




















ككل 


oNY‏ - ایرآ فإنه لايجوز لرئيس اللحمهوورية حل مجلس الشغب إلا 
عند الضرورة وبعد استفتاء الشعب › ويصدر رئيس ابكمهورية قزاراً بوقف 


- اا سسات العامة وفحص الحسابات الختامية والتقارير السنوية قجهاز المركزى المحاسبات . 
نك أن الدسعور الاديد قد أوجب غرض الحساب الاتاى لميزائية الدولة مل لن الشعب فى 
مدة لا تزيد عل ستة من تاريخ انتهاء السئة المالية كا أوجب عرض التقرير السنوى لجهاز 
المركز 38 التحاميات و ملاحظاته . والذي أتصوره أنه يحسن بالمجلس أن يبدأ ارسة أعتصامة 
0 فى فحص تقارير اهاز المركزى للمحاسبات عن طريق ته المختصة » وأن يبدأ بمارسة 
أختصاصه العام فى مناقشة ودراسة واستظهار المقيقة فى بعض الموضوعات العامة الى تتعلق 
بنشاط القطاع العام أر أجهزة الدولة عن طريق لمائه المختصة ومن شلال ذلك قد 
سناو ری کا أفاغد يزى كو يسلط الضوء على الواقم أو االات الى تقتفى 
والتحقيق » فينشىء ها بداناً خاصة لهذا الخرض » حل أن تمارس هذه الإجراءات بحذر ع فلا 
تتحول إلى تحقيق جنا ولا تنزل إلى التدخل فى أعمال الإدارة اليومية للمشرومات ما يشل 
کتبا » ولا تتصرف إلى الوقائع الفردية الى تدعل الها فى مسثولية للوزراء » ولا 
تتحول إل ضع من الرقاية الإدارية أو النيابة الإدارية بل تكوث مهعتها أساناً « فحص م 
الاج دتين أوجه « القصور » واتتراح « العلاج ۾ أو تحريك و المحاسية السياسية ۾ 
السكومة التي ينيط بها الدسعور :ويه وتفسسيق ومتايمة أعمال الوزارات وابطهات التايعة ها 
والميئات واللؤضسات المامة . هذا هو الأسلوب الى يجب أن نفكر فيه سى تتحقق جدية 
الرقاية وفماليتها وحن لا حيط بالعجرية مع أصالتها ما أحاط بها سيا شكلت بان عاثلة 
عام 455( کان ها أقرى دوی وی نفس اوقت لم تكن أكثر من صوت إثارة لا أداة 
تصحيح ومحاسية * من مقال للدكترر جمال الدين العطينى بجريدة الأهرام فى إبريل؟ 159 ». 
هذا وييدى من امتقراء تجربة التحقيق فى نظام يقوم على الفصل التام بين السلطات مثل 
اسم الأمريكى » أن بلان التحقرق لا ترتبط يسلطة الزقاية > بل ترتبط بسللة التشريع' . 
نقد أجيزت هذه الجا عل أساس أن ما ريه الكزنجرس من تحقيقات قد يماونه فى إصدار 
القوائين اللازمة . غير أن الوضع يخداف بالنسية قتسقيق أو التقمى الذى يقوم يه الجلس 
اليسط رقايتة عل سير القطاع العام » باعترار أن هذا التحقيق والتقمى جزء أسامى من وظيفته 
فى الرقابة 2 فهو هنا اختصاص يتصل بالرقابة قبلا يتصل بالتشريع » وإن كان قد يؤدى فى 
نتيجته إما إلى ريك اة اة إل إصدار تشريع تسد القصور الى قد يكشف 
مه التقمى . أما فى فرنسا فقد شكلت لحان اسلبدفت النقد بحجة أنها 
الرياسية الوؤراء وأنها تتدخل فى صميم مير الآداة المكومية . وانهت اد 
إلى أنها أصبحت تمارس من طريق فحص الميزانيات وتقارير مراقبى الحسابات > وأنه يه 
يجوز طلب المعلرمات مياشرة من المشروعات العامة نفسها » بل يتين طلبها من طريق الوؤراء 
المختصين » وهو ما كان وزير ألالية الفرنسى «٠‏ شومان ۾ قد مساك به عند مناقغة انون 
۸ حيث قال إنه لا يجوز ماع أقوال أى موظف يغير إذن الوزير المختص ء كا آن 
مجلس الدولة قد اى إلى أن حى استدماء موظق اشر ومات العامة يقتصر على المديرين نت 
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جلسات الجلس وإجرا اء الاستفتاء خلال ثلاثين يوم » فإذا أقرت الأغلبية 
المطلقة لعدد من أعطوا أصواتهم الحل » أصدن رئيس اللحمهورية قرارآ به ٠‏ 





= السثولين » كذلك أنتهت المارسة إلى أن هناك من المعلومات ما مكن حبسه عن هذه المجان 
ولا سا ما يتعلق منها بالأمن القوس ثلا » أو ما يمكن أن يمس الأسرار لاضتاعية والتجارية 
حاية المشزوعات من المتاقسة . ولا صدر «ستور ديجرل عام ٠۹١۸‏ وأتجه نمو التريح 
فى سلطة الحكومة عل حاب سلطة اليرلمان » تغير وضع هله اللجان » قأميح اللات 
يعرف تومين من اللجان ؛ لحان تحقيق بالمعى ااتقليدى ولان رقابة . أما بان التحقيق فإك 
النرض مها هر حع عتاصر المعلومات عن وقائع مميئة ١‏ ثم عرض النعائج هلل المجلس الذى 
قرر إنثاء هله اللجان . قهى لمان تنشأ عميما لكل مسألة > وثكأنها فأن لحان التحقيق 
المعروقة من قبل والى كانت تتصدي الفضائح السياسية أو المالية الخطيرة , أما بان الرقابة » 
فهى الى خلفت اللجان التوعية الخاصة برقابة المشر وعات الحزمة . ولكن فى ظل دستور ديجول 
أصبح هذه اللجان صفة مؤقتة لا دائمة . فهمها تنتهبى بإبداع تقريرها > بل إن مدتها لايمرل 
أن تجاوز أربمة شهور من تار صدور قرار المجلس بتشكيلها » ولا يجوز إعادة تفكيلها 
لنفس الفرض قبل انقضاء سلة عل اثتهاء مدتها الأول وهذه المجان تقد أسان؟ عل فحص 
ابات اشر وعات العامة » وهى تستمين عادة « يممكة امحاسبات » ومن مهيتّها أن تساعد 
البر لمان والمكومة مما فى الرقابة مل فيذ القوائين المالية قلبرلمان أن يطلب من هله 
المكة أن تقوم بتحقيق أو درامة لوضم من أوضاع هذه المشر ومات العامة . بيد أن هذه 
اقجان لم تد دوراً ها فى فرنسا » وقيل فى تبرير ذلك إن اللجان ليست ابلمهة اللائمة 
لإجراء مثل هذه الرقابة لمدم توافر الايرات الفنية فى أءضائها > ويحصب البرلمان أن يجرى 
رقابة عامة أسامم! مناقشة السياسة العامة لا الاضول فى تفصيلات التسيير اليوى للإدادة 
المكومية . كذاك مرفت انجلترا نفس العجرية بسد لماية ارب المالية الثائية بعد قهام 
حكومة العمال بتأميم بض اشر ومات فأنشأ مجلس العموم فى عام مووز انا لقحص 
سعسابات المشروعات المؤمة وهى خان مخعارة Selected‏ وقد أمبحت لمانا دائمة Standing‏ 















ق هذه اجان قد قيدت بقيود مديدة + من قاحية استيعد من اختصامها كل مسألة يكوث 
الوزير المختص قد اتخذ قرارا ها » وتلك الى تدخل نى نطاق مسدوليته الوزارية > كا 





امتيعدت السائل الى تختص جهات أخرى بنظرها بموجب تشريعات خاصة » مثل شكاورى 
ااستهلكين ا تختص بها لمان المستبلكين كا استبعدت المسائل المتعلقة بالإدادة اليوية 
المشروعات الى يجرز لحا أن تترك فحصها بحيث لا تد إلى ما يتلق بالأمن القوى مثل 
زسة الطاقة الذرية , كا أنه يصفة عامة لا يجوز لمذه اليان أن تدخل ف التفصيلات . 
واتتصر الأمر فى الباية على دراسة النتأج الالية لمشر وعات وأساليب قعاليتهاء الإدادية 
ولنك ميت هذه الجان و لحان التقارير والحسابات x Reports, Account‏ . وقد قدمت 
تقارير هاءة إلى مجلس العموم ونشرت عل الرأى المام مثل تقرير لحنة بيفردج الى شكلت 
للإؤاعة وخنة و شيرز ۾ الى شكلت لمشروع نقل لندن ولحنة م فليك ٠‏ لتنظيم الفهم وة 
و عير برت ع للامدتصاء في صتاعة توريد الكورباء . ومع هذا نقد اقح أن يكرن هذاه 
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ويحب أن يشتمل القراز على دعوة الناعبين لإجراء انتخابات جديدة 
خلس الشعب فى ميغاد لا يجاوز ستين يوم من تاريخ إعلان نقيجة الاستفتاء . 
ويجتمع الجاس ابلحديد خلال الأيام العشرة التالية لإتمام الانتخاب . 

Pêuvoir judiciaire السلطة القضائية‎ 

۸ - أبرز الدستور المصرى ف المادة 158 » حقيقة استقلال السلطة 
القضائية عن كلتا السلطتين التشريغية والتنفيذية ولم يذاقها 7 » فن طبيعة 
القضاء أن يكون ٠ستقلا ‏ والأصل فيه أن يكون كذلك ‏ وكل مساس 
بهذا الأصل من شأنه أن يعبث يجلال القضاء » وكل ندخل فى عل القضاء 
من جانب أية سلطة من السلطتين ينل عيز ان العدل ويقوض دعائم الحكم » 
فليس نة شمة فى أن وجود قضاء عستقل هو الفمات الأساسى لدولة 
القانون 29 . والنص نى المادة ٠١١‏ على أن و القضاة «ستقلون لا ساطان 
علهم فى قضائهم لغير القانون . . » معناه « استقلال القضاء » فحسب ء وهو 
شعار قاصر عن استيعاب كل المعانى الحالدة التى يلها القضاء ء ذلك أنه 
لاجدوىمن وراء هذا الاستقلال إذا لم يكن القضاء ساطة أولم يكن له كيان 


وإنما اندمج فى إرادة المكم أو صار مغموراً بغر اللتخصصين © »> ومن 


م الفحص الدورى لاج المشروعات مرة كل سبع سنوات » محجة أن مثل هذا الفحص يشل 
وقت الموظفين » بل اقرح أن يكون ذلك كل مشر سنوات . ومن الريب أن سكوبة الهال 
فى عام 96( ھی الى اقتر حت ذلك - يراجع فى ذلك كتاب الورد موريسون زميم حزب 
الهال ومتوانه : الحكومة والبركان طبعة ٠۹١٤‏ وآخر طبعة له عام 1951 . والواقع أن 
مجلس العموم البريطافى لا يزال يعتمد أساماً مل الرقابة الى يريا المراجع ولاراقب المام 
استقلال من المكومة ويقدم تقاريره إلى المجلس . 

)١(‏ ورد بالمذكرة الإيضاحية لقانون استقلال القضاء الصادر عام 1545 هذه العبارة 
« يقوم القضاء انب السلطتين التشر يعية والتنفيذية بأداء رسالة هى بطبيءتها -ستقلمة عن هاتين 
السلطتين » . وانظر عقال الد كتور مد مصغور « استقلال الساعلة القغائية ۾ مجلة القضاة 
4۸ ص ۲۰۹ وما يعدها . 

(؟) وتلك حقيقة آبرزها كبير القضاة الأمريكيين و50 منذ عشرات السنين حيث 
قال و إنه لا توجد فى الحكومات البكرية سوى قوتين ضسابطتين : قوة ااسلاح وقوة القوانين . 
وإذا نم يتول قوة القواتين قضاة فوق اللوق وفوق كل ملامة > فإن وة اللاح هى الى 
ستسود حا » وبذلك تؤدى إلى سيطرة ألنظم المكرية عل المدنية » . 

(؟) ويقول الدكتور معد عمغور فى مقاله سالف اذ كر ,و إا م يمترف بالقضاءت 


وهو شخصية هامة قت 
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ثمة كان النص ف المادة ١50‏ على أن « السلطة القضائية » مستقلة . بيد أن 
واضعى الدستور عادوا قنالوا من استقلال السلطة القضائية بالنص ف المادة 
۰ على إسهام الشعب فى إقامة العدالة » ذلك أن مئدى الاعتر اف باستقلال 
القضاء كسلطة »> أن يكون القضاء جهة متخصصة فلا يقحم عليه أفراد 
عاديون لا يحملون موهلا ولم يكتسبوا خيرة تمكهم من مارسة عمل فى 
متخصص غاية التخصص 2 فضلا عن سهولة التأئر عام عن طريق 
الوعد أو الوعيد نقيجة قابليتهم للعزل حتى من أعمالم الأصلية من نلحية » 
والاختلاط بالأهالى والاشتباك بمصالحهم من ناحية أخرى . وقد سبق فنا 
نقد هذا النص وعرضنا لبعقن صور القضاء الشعبى التى عرفتها مصر فى 
تاريخها القضائی وبينا كيف أن سر ته فما كانت أسوأ لسر » وطالينا بعدم 

فى إصدار القانون المنظم لإسهام الشعب فى العدالة قبل الدراسة الحادة 
والمتأنية » وأشرنا إلى أن مجالس الصلح التى نصت علبا المادة 55 من قانون 
المرافعات لما يصدر بتنظيمها وبيان الإجراءات القى تتبع أمامها إلى الآن قرار 
رقيس اللحمهورية على الرغم من سريان قاتون المرافعات الذى استحداها من ١ ٠‏ 
توفير عام 901938 . ويكى أن أشر إلى أن آراء كافة المشتركين من رجال 





س كساطلة تتبسط سحا ولزااً على كل نزاع قانوفى يشور » فلن يكون هناك عاصم يممصم 
الغرد من الاضطهاد إذ يستطيع الحاكم أن مع صوته عن القضاء بتحصين بعض التصرفات أو 
حظر ماع يعض الاماوی . لیس هذا فحسب » بل إنه لن يكون هناك سند قانوق يحول يين 
قيام محاكم خاصة ‏ صكرية أو غيرها ‏ إلا بالتسليم بأن القضاء سلطة وآن محااكه المادية 
ہی الى وحدها تملك الحاكة وأته لا تشاركها فى هذا الملطان مماكم أخرى . . وما جدوى 
استقلال القضاء إذا أفسدنا القضاء نفه فأقحمنا عليه غير المتخصمصين من غير القضاة يدعو 
السيادة الشعبية الى تجءل من حق الشعب المشاركة نى أعمال التضاء ؟ وهل صلحت هذه السيادة 
سند لإقحام أفراد عاديين من عامة الشمب لكى يشاركوا موظى الإدارة نى أعال 
أو لكى يشاركوا موظى الإدارة فى الاضطلاع مهام الإدارة ؟ وهل عمل القضاء أقل 
الدرع أو عمل رجل الإدارة سى يبح اليا مستباساً لمن لا حمل موهلا 
خيرة مكناد من ممارسة عمل قى متخصص غاية الدخصص ؟ وما جدوى استقلال القضاء إذا 
اععدينا'على سيد القضاء وأقسمناه فى السياسة فنضيع حياده كجهة تحافظ على احثر ام القانوت ؟. 
وهل مكن أن تسمى جهة غير محايدة « قضاء ۾ والحيدة هى جوهر القضاء ؟ . 
(۱) باجم هاش عن ۲۸٩‏ و ۲۹۰ . وانظر أيفاً ما ذكرناه عن الدستور الإيطاله 
والدستور المديداقى اليابات هاش ص ۲۷۸ و ۲۷۹ . 

















نرف 


القانون ومستشارى عام الحنايات فى دول أوريا الغربية فى المؤتمر العلمى 
الذى عقد فى جامعة لوفان «أؤبادده1 البلجيكية عام ۱۹٩۷‏ قد اتعقد على 
على ضرورة نبذ نظام الحلفين لثافاته لروح العصر والنطور العلمى المستمر 
فى جال القانون ابلحناى ولآن ضمير العدالة لا يطيقه . 

وضع اللاضاء كسلطة فى الدساتير المختلفة 

۹ه -يأخذ الأغلب الأعم من دساتير العالم ‏ باستثناء دساتير دول 
الكتلة الشرقية ‏ بأن القضاء سلطة مستقلة عن السلظتين التشريعية والتنفيذية0) م 
ودساتير الدول العربية كلها سواء فى ذلك دساتير الماكيات أو ابلحمهوريات 
تكاد تؤكد هذا المبدأ0© . وتقف فى انانب الآمحر دساتر دول الكتلة 
الشرقية فهى لا تعترف بأن القضاء سلطة من سلطات الدولة الثلاث لأنها 
لاتعترف بدا الفصل بن السلطات . وإنه وإن نصت المادة 0 من دستور 
اتماد االحمهوريات الاشتراكية السوفيتية على أن « القضاة مستقلون وغير 
خخاضعين إلا للقانون ؛ إلا أن وصف الاستقلال ينصرف فحسب إلى أشخاص 
القضاة لا إلى القضاء نفسه » وقد سبق أن أوردت نص المادة ٠١7‏ الى لم تنص 
على أن القضاء سلطة من السلطات وإنما اكتفت بتقرير أن الحاكم الختلفة - 
ومن بينها المحاكم الشعبية ... تتولى تحقيق العدالة فى الاتحاد السوقيتى » وكذلك 
فعل دستور كل من جمهورية بولندا الشعبية الصادر عام 19617 وابلحمهورية 
الاشتراكية التشيكوسلوفاكية الصادر عام 147٠‏ ويوغوسلافيا الاشتراكية 


الفيدرالية الصادر عام ١19577“‏ حيث يتحدث دستورها صراحة عن ١‏ الوظيفة 


(1) فقد نص دسعور خهورية ألمانيا الاتحادية فى المادة ٩۴‏ عل أن ٠‏ يمهد بالساطة 
القضائية إلى القضاة . وخصص الدستور الإيطالى الباب الرابع مته القضاء ونصت المادة 9١4‏ 
منه عل أن م القضاء نظام قائم بذاته مسعقل E‏ . ونعث المادة ۷ من 
لباب الأول من دسترر المسهورية التركية على أن « تتولى محاكم متقلة هارمة السلطة 
القضائية باسم الأمة التركية ۾ كا تنص على السلطة القفائية صراحة فى دول الإفريقية 
دساتير جمهوريات إفريقيا الوسطى والستفال والصومال والكير ون والتيجر وجابزن وسال 
ماج وغينيا وقولتا المليا . كا تأخذ ممظم دساتير الدول الأسروية بأن القضاء سلطة سعقلة 
ومن ذاك الحند واليابان وأنغانسعان . 








(؟) من ذلك دساتير المغرب والكريت والمملكة الأردنية المانية والحمهوريات 
#تونسية واللبنائية والعراق وسوريا وممر . 








11 
القضائية ٠(٠‏ . أما جمهوريات الصين الشعبية فإنه على الر ما قد يقبادر 
من ظاهر بعض نصوص دستورها أن القضاء سلطة تضطلع بها ص 

الشعبية » فإن سيطرة الهيثات التقابية والحزب على أعمال احاكي لا يترك د 

فى أن القضاء لا يعد سلطة على أى وجه . 

ا مدعى العام الاشتراكى 

۸١ >‏ - نص دستور جمهورية مصر العربية لأول مرة فى الفصل السادس 
من الباب الحامس على وظيفة « المدعى العام الاشتراكى » وناط به مسئولية 





() البدا العام ى دول للكتلة الثرئية كافة مع تفاوت بسيط فى التفصيلات - هى 
اختيار القضاة بطريق الانتخاب . ولا يقف دور غير المخصصين فى هذه الدول عند حد 
اتعخاب القغاة وإنما يتجاوزء إل المساهة فى أعمال القضاء . وقد اعتيرت هذه المساهمة 
مظهراً من مظاهر ٠‏ الوظيقة كتضاء ۾ ومتاعسة اددهلاعسل» . وغول التجممات 
الانتخابية فى الاتحاد السونيى ععجءااه» اهعماءءاع حق إلغاء تبينات القضاة قبل انثهاء مدد 
وظائفهم . وف ألانيا الشرقية تلزم الحاكم بأن ترد عل نقد الممثلين المحليين الشعب خلال 
أربمة أسابيم . وهذا الانتفاس من استقلال القضاء أمر مستخلص من فكرة إمكان محاسية 
انا کم أمام الكەب eاpeop answerbiity to the‏ ¬ الدكتور محمد مسلور اي 
مقاله الابق . 
( ۲ ) ووجهة نظر الماركسية والمشايبين ما کا سبق أن ذكرت » سواء فى الاتحاد السوفيى 
أو أوريا الشرقية أو الصين ‏ توجب النظر إلى الةانون والسيامة كوجهين لعملة واحدة 
لا مكن فصل أحدها عن الآخر وأنه يجب عل القاتون أن يخدم ادياسة » وتأسييا مل هذا 
يمين أيضاً أن يعبر القضاء هو الآخر سياسا » فلا يكتنى يأن يكرن رجال القضاء من الحزب 
وإنما يجب أن نفع القضاء كله لتوجبهات ازب . وزيادة فى الاطمئنان يجب أن يكو 
تشكيل اکم من الشعب العامل إذ لا مم انخفاض مستوى الكفاية الفنية طؤلاء العاملين 
هالتضاء طالا أنهم يعخذون موقفا صلب واا . وهذا هو اليب لى المتحى الى اتخلم 
الإصلاح القضای فى المين الذى أجرى مام ٠۹۵۲‏ حيث أكره معام رجال القائون القداى 
عل أن يمملوا فى مجالات غير قاثونية بل وأكره بعهمم مل أن يسملوا سائقين يمرون 
العربات . ولقد قال لينين منذ زمن ميد و إن الحكة هى أداة البر وليتاريا والطبقات العاملة » ٠.‏ 
وما كان چری فى الاتحاد الوفيي يحرى أليرم فى حهورية الانيا الدعقراطية »> فقد أ كد 
الثائب للعام السابق غسرورة التزام الحاكم ميدأ الحزبية ومعصراءد5 فتال و يجب أن تمكس 
الأحكام التضائية الرغية فى تنفيذ أوامر حزب الطبقة الماملة والحكومة . ول تعتبر وزيرة 
المدل و هيئدا بنيامين » ميدأ الشرحية حقية فى تفسير القوانين هل أساس الزبية لأن اكرمية 
والخزب فى وحدة ديالكتيكية ‏ أنظر فى تفصيل هذا الموضوع ٠‏ محمد 
عصفور > سيادة القاثرن 141۷ ص 11۷ - 1۸١‏ وراجع ما قلثاء عن الشرمية ف الفكر 
الاشترأق ص 14¥ -- 58# . 



































اللا 


اذ الإجراءات التى تكفل تأين حقوق الشعب وسلامة اللجتمع- ونظامه 
السيامى والحقاظ على المكاسب الاشتراكية والتزام السلوك الاشتراكى ثم 
حال إلى القانون فى بيان اختصاصاته الأخرى وى خضوعه لرقابة مجلس 
الشعب (م ۱۷۹ ) . وكان قد صدر فى ٠‏ يونيه 191/١‏ › القانون رم 74 
لسنة 181/١‏ بتنظم فرض الحراسة وتأمن سلامة الشعب > ونص ف مادته 
الخامسة على أن « يتولى الادعاء فى قضايا فرض الحراسة مدع عام بدرجة 
وزير ويكون تعيينه وإعفاوؤه بقرار من رئيس الحمهورية » ٩7‏ . وواضح 
من صياغة أحكام قانون تنظم فرض الحراسة أنه م يوضع من أجل الترختص 
فى فرض الحراسة وتوسيع تطاقها »> ولكنه وضع لمواجهة الحالات التى 
تلفت أنظار الناس بضخامة الال الحرام فبا ولدرء الخاطر ابلسيمة الى 
تيت بأمن الوطن وسلامته . واتصالا بهذا انى » وبلسامة الفعل أو الأفعال 
التى حددها المشرع وأجاز فما فرض الحراسة على المال » وللحطورة الحراسة 
على المال وما قد تستتبعه من مصادرة الال لصالح الشعب » فقد ناط فى المادة 
الحامسة الادعاء فى قضايا فرض الخراسة إلى مدع عام فى درجة وزير 
يكون تعيينه وإعفاؤه بقرار من رئيس اللحمهورية0»© . وتقول المذكرة 









. ۱۹۷١ وقد فشر بالعدد ۲۲ من الخريئة اارحية فى 1۷ يونيه‎ )١( 

(؟) وكان قد صدر قرار رئيس اللمسهورية رقم ۹۱۸ لسنة 1۹۷۱ فى ۸ يونيه 
4 بتعيين السيد الد كتور مصطى أبو زيد فهمى مايا مانا درجة وزير وهو أو 
يشغل هذا المنصب ء ونشر هذا القرار فى المدد السابق من امريد الرسمية , 

وأشير هذه المناسبة إلى أن أول قضية قام المامى المام الاشتر اى يتسقيقها وااراقة 
قبا كانت القضية رقم ١‏ لسئة 591( أمن دولة عايا الى انهم فيها بقن الوزراء مجريمة 
اللميانة المظمى كا انهم آخرون مهم فائب رئيس حهورية سايق بالاشتر اك سهم فى ارتكايها 
وسوكوا أمام حكة ثورة برياسة اليد / سافظ بدوى رئيس لس الشءب وعشوية المستشار 
بدوى حمودة رئيس المحكة العليا والسيد / حسن التهاى مستشار رئيس المهورية وصدر 
الحكم بشاريخ ٩‏ ديسمير ٠١۷١‏ . كا أن آول قضية حراسة قدءت لمسكة يريامة تاتب 
رئيس بحكة النةض يطلب فرضى الخراسة على أموال أحد مشر متهم من آدائتهم حكة الثووة 
وتراقع فبها المامى العام الاشتر اک ولا يصدر الحكم فيها ‏ 

(*) والاعى العام يمكن تسميته بأنه ۾ حاى الشعب  »‏ قثمة تصرفات وأفمال يأتتية 
يعض الأفراد قد لا تتدرج تحت طائلة القانون العام . ثل هته التصر قات والأفعال لو تركت 
كوضنها الحالى قد لا يستطيع النائب :المام أن يجد لها حلا » وهى فى نفس الوقت تمس مصلحة س 


إل من 








ووی ےه م 


YY 


الإيضاحية فى هذا الشأن ما بل « والمشروع بهذا يضيف إلى الضمانات القانونية 
والقضائية التى استنها ليحقق بها التوازن بين حاية الوطن وأمنه السيابى 
والاجتاعى والاقتصادى ومكاسب امجتمع الثورية والاشراكية » وين 
حرية المواطن وأمنه . . ويضيف إلى هذه الضيانات ضماناً آخر فى شخص عن 
يتولى الادعاء فى مثل هذه القضايا . ولقد رأى المشروع أن وجود مثل هذا 
, الشخص ليسمر على حماية مكاسب الشعب الاشتراكية ودفع كل افتئات علا 
وعلى أمن الوطن ودرء الخاطر عنه » أمر تفرضه ضرورة استمرار. الثورة 
وتعميق قيمها ومفاهيمها وحاية مقدراتها ومكاسها ويفتح الطريق لإبكان 
تقنين سام للثورة يستمد أصوله من الواقع والحياة » . ويبين من القانون أن 
المدعى العام الاشتراكى بارس كافة صلاحيات النائب العام فى حدود 
اختصاصاته الواردة فى الدستور وف القانون وما قد يرد مها فى القانون الى 
أحال إليه الدستور قى بيان اختصاصاته الأخرى » وآال أن تنقام المكومة 
فى أقرب وقت إلى مجلس الذعب بمشروع قانون متكامل يتفم ويجحدد مهام 
المدعى العام وطبيعة منصبه بحسبانه « عا الشعب » كما يبين طريقة خض وعه 
ارقاية مجلس الشعب لاتساع نطاق الاختصاصات الموكولة إليه وخطورة تلك 
الاختصاصات لمساسها بأمن المواطنين وحياتهم وأمواهم 0 . 





+ جوهرية من مصالح الشعب » وقد تمس ميدأ س ميادئنا السيامية أو الاقتصادية وف هذه 
الحالة فإن الماعى العام أو محا الشعب هو الذى يتولى الادماء فى هذه المسائل ويتصرف قيا . 
وكان يتعين ‏ فى رأف - أن يديت ارتكاب الشخص آي من هذه التصرفات أوالأقمال لتفرض 
الحراسة عليه ولا يكتنى بقيام دلائل جدية عل ارتكابه إياها » كا أستصوب أن يختار المدعى 
المام الاشتر ا کی من كيار رجال القضاء الذين اكتسيوا ن 
اليل لضمان محقيق العدالة بصورة أو بين المواطنين ولاطورة السلطات الو كولة 
إليه عل الحريات والأموال . 

)١(‏ تنص المادة ۸ من القانون رقم غم لستة ۹۷١‏ عل أن وقمدعى العام أن يأمر 
بالتحفظ فى مكان آمين عل الأشخاص المشاد إلهم فى المادة الثانية من هذا العانرن . . 2 . 
وهؤلاء الأشخاص هم الذين يحرز قرض الحراسة عل أمواظم كلها أو يعضها لدرء خطرهم عل 
المجتمع إذا قامت دلائل جدية على إتيانهم أفمالا من شأنها الإشرار بأمن البلاد من الماترج 
أو الداعل أو بالمصالئح الاقتصادية لمجت الاشتراكى أو بالمكاسب الاشتر أكية الفلاسين 
ولال أو إفساد الحياة المياسية فى اليلاد أو تعريض الوحدة الوطنية الخطر . وتنص المادة ١‏ 
عل أن يعول المدعى العام إجراءات التحقيق السايقة على تقديم الاعوى إلى المحكة المختضة 
بقرض الحراسة ويكون له فى سييل ذلك كاقة الاختصاصات اقررة لاطات التسقيق فى 
اتوت الإجراءات ابلنائية كا له أن يكلف مأسورى الضيط القضاق أو أية جهة أخرى يجج س 


اينات بكرتو بورق 
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الخراسة قبل صدور القانون ٠٤‏ لسئة ١91/1‏ 

١‏ كانت الحراسة قبل صدور القاثون 2 5" لسنة 151/9 تفرض 
= الاستدلالات وأن يطلب من النيابة العامة أو أية جهة أخرى إجراء تحقرق فى واقمة معيتة 
تتملق أر تتصل هالادماء وموافاته هنتيجة التجقيق قا . وعلى المدمى العام تقسديم التحرى 
إل الحكة المختصة بفرض الحراسة فى ميعاد لا ارز متين يوم من تاريخ أمره ,منع الشخص 
من التصرف فى أمواله وإدارتها وإلا اعتبر الأمر كأن ل يكن ( م ۷) . واممكة الختصة 
هالفصل فى دءوى فرض الحراسة تشكل مقرار من رئيس الخمهورية بريامة أحد نوافٍ رئيس 
ممكة النقض وءضوية ثلاثة من مستشارى عكة الاستئداف وثلاثة من الو طتين الشتئلين بالمهنة 
أو المنتاعة أو العمل الأساسى الذى يءول عليه المطلوب فرض الراسة عليه يختارون من 
کشرف تعدها مقديا جهات يحددها وزير العدل وتعتمد تلك الكشوف بقرار منه . وينص 
فى الحكم الصادر بفرض الحرامة عل تقرير نفقة للمفروضة عليه الحراسة وأسرته ومن يعوظم 
فعلا ولو كانوا بالنين ويجوز بدلا من تقرير النفقة استثناء بمض الأموال من اللضوع 
الحبراسة تترك الخاضع حرية استفلاها والتصرف فيا ( م ١۷‏ ) . ويترتب مل الحكم بفرض 
الحرامة رفم يد الفاضع عن إدارة المال المفروضة عليه أو التصرف فيه »> ريقم ياطلا كل 
تصرف ريه الحاضع بعد صدور الحكم يثأن الال الذى فرضت عليه الرامة أو خلال مدة 
المنم من التصرف الاصوص طليها فى المادة ( 7 ) . والأحكام الى تصدرها اممكة نهائية 
ولا يقبل الطمن فيا بأى طريق من طرق الطمن » ومع ذلك يجوز أن فرضت المراسة على 
أمواله ولكل ذى أن يمد مرور سنة من تاريخ صدور الحكم بفرض الحراسة أن يتظل مثه 
أو من إجراءات تنفيذه بطلب يقدم إلى الدعى امام الذى مليه أن يقدم هذا التظل المحكة 
عشفوماً برأيه كعابة خلال ثلاثين يوء؟ من تاريخ تقدمه إليه . وتفصل انحكة فى التظلم إما 
برفضه واستمرار الحراسة » وإما برفمالحراسة عن كل أوبمض امال المفروضة عليه . والمقروض 
عليه الحرامة ولكل ذى دان » إذا رفض تظلمه » أن يتقدم بطلب جديد كلا انقضت سنة من 
تاريخ الحكم بالرفض . وتتقضى اللراسة فى مم الأحوال بانقضاء خیس منوات عل تاريخ 
صدور الحكم يفرغها كا تنقفى بوفاة الشخصس المفروضة عليه الحراسة . والمدعى العام يمد 
سدور الحكم بفرض الحراسة وخلال المدة المنصوص غايها فى الفقرة السايقة أن يطلب من 
الحكة المكم برقع المراسة أو يأن تصادر لصالح الشعب كل أو بعض الأموال الى آلت إلى 
الشخص المفروضة عليه الحراسة يسيب من الأسباب المنصوص عليها فى المادتين الثائية واكالفة 
من القاثون ( م ۲۲ ) . يجوز لرئيس الخمهورية إلغاء الحكم بالمصادرة بناء عل طلب 
الدمى العام أو ذوى الشأن إذا قامت ظروف تبر ر فك (م ۲۴  )‏ 

وغى عن البيان أن أنبه إل أن القانون المد كور لا ينظم المراسة يصغة عامة لأن 
الحراسة متظمة فى القاذرن المد وها معناها وضوابطها فى القانون الخاص » وإئما موضوج 
هذا الفانون هو الراسة الى كانت تفرص بقرار من اللطة التنفيذية وعلى أساس من انسلطات 
اولة لما يمتتغى انون الطوارىء والقوانين الى تتناول بعض التدابير الفاصة بأمن الدولة 
تقل بهذا ادوع من الخراسات من مجال السلطات الإدارية ليضه فى أماتة القضاء داخل ضوابيق 

قانواية تمطيه الصلاحية لكى يكون علا للتطبيق من جاتب هيئة قضائية وإن كنت أود د 
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Yo 


بقرار من السلطة التنفيذية يموجب السلطات الخولة ها فى قانون الطوارعا 
والقوانن الى تتناول بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة . والكلام عن الحراسة 
الإدارية يتجاوز نطاق هذا البحث إلا أنتى أجد من المناسب هنا أن أعرض 
فى إيجاز للخطوط العامة لتلك الحراسة لتبيان أوجه الشبه والإختلاف بن 
أحكامها وأحكام الحراسة الى تضمنا القانون 6" لسنة ٠.1۹۷‏ 

ولعل أهم ما استحدثه هذا القانون هو عدم جواز إخضاع أموالك 
الأشخاص الطبيعيين والأشخاص الاعتبارين لتدابير الحراسة إلا بكم قفا 
وى الحالات الواردة به ووفقاً الضوابط المنصوص علما فيه > وإلغاء 
إجراءات فرض الحراسة التى كانت عولة لرئيس الحمهورية فى قانوث 
أمن الدولة رقم 118 لسنة 1954 و ٠١‏ لسنة ١456‏ وغيرهما من القواين 
الاستثنائبة وأضحى فرض الحراسة طبقاً للقانون الحديد من اختصاص الحكة 
انتى تشكل هذا الغرض (م )۲١‏ . ومن اجى" أن هذا القانون لا يشمل 
حالات الحرامة السابقة على صدوره وسريانه لأنه ليس بذى أثر رجمى) . 

هذا وكانت الادة الثالثة من القانون 1١9‏ لسنة 1934 بشأن التدابر 
الخاصة بأمن الدولة » والملغاة بالقانون 4" لسئة 1919/1 ٠‏ بجر لرئيس 
ابدمهورية أن يفرض الخراسة بقرار منه على أموال وممتاكات الأشخاص الذدين 
ب لو لم تدعل فى تشكيلها عناصر غير قضائية |٤‏ سبق أن أيديته يشأن مساوىء القضاء الشحبى 
ولهتان القول بوجوب وفير نوع من ألرقابة الشمبية على التضاء بوجود ملين للشعب داخل 
ابلهاز القضاق لأن هذا التظام يتمارضن مم ظروفنا وبيثقنا وتقاليدئا و.م استقلال القغباء 
كصلطة على ما أسلقت , 

)١‏ وقد طالب بعض أمقاء مجلس الشمب بشرورة القضاء فوراً عل التفرقة ف امحاملة 
بين فريقين من المو'طنين » وتمشيا مم مبدأ تكانؤ الفرص . وقد وافق مجاس الوزراء يجلسة 
3 يونيه 14101 على مشروع ق 
ويا حبذا لو أعادت 
الفلاحين حى الآن سين فدان وهو المد الذى يمح به قانون الإصلاح الزراعى ولاسيما إذا 
لم تكن لمؤلاء الأشخاص موارد أخرى 
السلطة التنفيذية فى ظروف يالغة ألقف. 
أت رمكنوا من الدفاع عن أنفسهم . هذا فضلا عن أن شترا 
امال أسلوياً من أساليب تطبيقها . وقد اشتد هود القوانين الاشتر اكية وأصبحت قإدرة على 
ناف كالحراسة الى لا تستخدم إلا كإجراء وقالى غمد 
الإحداث التغييرات 


















بتصفية الحراسات القدرمة خلال ستة من تاديس 


صدوزه . إلى الأشخاص الذين لم توزع أراضيهم الزرامية على 





ن منبا وخصوص] أن اللرامة فرضمت علهم من 








ون انهامات جدية ولم يواجهوا ما نسب إلمم بله 


أسمى من أن يكون سلب 











حاية قفسما بنفسها دون أى !. 
الأعداء فى حالة المرب ء ركان حرياً بالثررة أن تلجأ إلى الك 
الاجتاعية إذ به يصدر قانون يتضمن قواعد عامة وم#ردة وتتحقق به المسأواة بين من تتوافر 


قهم الشروط الموضومية إلى يقرها القانون . 











اهف 


يأنون مالا يقصد إيقاف العمل بالمنغآت أو الإضرار بمصالح العمال » أو 
تتعارض مع المصالح القومية للدولة . ومن عة كان لرئيس ابخمهورية حق 
ف اا استناداً إلى تلك المادة ولو لم تعان حالة الطوارىء بقتفى 
القاتون 2 ۲ لسنة ۱4١۸‏ المعدل بالقانون ٠١‏ لسنة 1454 . وبتاريخ 
4 مارس ٤‏ صدر القانون 2 ٠١‏ لسنة 1934 ميا الحراسة الى 
و على الأشخاص الطبيعيين واقترن رفع الجراسة بام أموال هؤلاء 
1 شخاص نظير تعويض حدده القانون بحد أقصى قدره ثلاثون ألا من 
ابلنهات ٩2‏ . ثم صدرالقانون رقم ۰ه لسنة ۱۹٩‏ ونص ف مادته الأولى على أن 
لرئيس ابلنموورية استخدام الحق المخول له فى المادة الأولى من القانون 115 
لسنة 1874 بالئسبة إلى أى شخص من الذين سبق اساطات الضبط والتحقيق 
ضبطهم أو التحفظ علييم فى جرائم التآمر ضد أمن الدولة وابحرام المرتبطة 
بها والثى تم اكتشافها فى الفترة ما بين أول مایو 19458 إلى آخخر سيتمير 
0 > وله أن يطبق فى شأنهم التدابير القامة يوضع أملاكهم وأموائم 
کک الحراسة ٠‏ وین من ذلك أن الحراسات التى فرضت قبل صدور 
القائون نديد بتنظم فرضها قامت كلها على قانون الأحكام العرفية وقانون 
الطوارئ وقوائين الأمن . فالادة «/4 من القانون رقم 101 لسنة 1968 
المعدل بالقانون ٠١‏ لسنة 1418 بثأن حالة الطوارئ ( وهى لا تزال قائمة 
لم يلغها القانون 4" لسنة ۱۹۷١‏ ) تنص على أن « لرئيس ابلحمهورية متى 
أعلنت حالة الطلوارئ أن يتخذ بأمر كتا أو شفوى إجراءات الاستيلاء 
على أى منقول أو عقار والأمر بفرض الحراسة على الشركات والؤسسات » 
وكذلك تأجيل الديون والالتزامات المستحقة والتى تستحق على ما تستولى 
عليه أو على ما تفرض عليه الحراسةغ©© . وغنى عن البيان أن أشير إلى أن 








)١ (‏ من القريب أنه فى الوقت الذى طيق فيه هذا القانون 
من الغريب أنه فى الوقت الذى عليق فيه هذا القانون عل المصريين من أبناء هنا 
الوط واعتيرت أملاكهم آلت إلى الدولة حولت الدولة إلى الرعايا ابر طالين ورتين 
والاستر اليين الذين اشتركوا فى عدوان 1465 أمواهم بالسعر الرسمى وبالعملة الصمبة جواقع 
¥“ بز أى ما يوازى ٠۴١‏ ب من قيسها بالمملة المصرية » كا قعلت نفس الثىء بالقسبة 
لبلجيكيين والبنانيين والسعوديين والإيطاليين وكفاك اليهود من رعايا دول أجنية ٠‏ 
(؟) ومن الواضضج أن هذ ت على سق ار ة أ قو 
6 افج أن هذه الا على حق رئيس الممهورية نى قرض الحراسة 
عل الشركات والمؤسسات ولكها م تنص عل سةه فى فرض الحراسة عل الأفراد أو الأشخاص = 








فففا 


الأغلب الأعم من إجراءات قرض الحراسة منذ عام 140 وحتى صدور 
القانون 4 اة ۱4۷١‏ إنما نجمت عن نزوات أو وشايات شخصية أو 
اعتبارات تعسفية خرجت بها عن نطاق دواعما والحكة ما بل عن دائرة 
العدالة الاجتاعية وال الشر: عية الاشثر اكية ذائها(© ‏ 

اكر هنع اخاضع للحراسة من التصرف فى أهواله 

4ه - يترتب على الحكم بفرض الحراسة رفع يد الحاضع عن إدارة 


ر ا 
د الطبيعيين وهكذا يكون الآمر ۴۸ لسنة 4+9( الصادر برض الراسة قد نجاو ما ئس 


عليه القانون 117 فة ٠۹١۸‏ ومن ثم فإنه يعبر باطلا . وحينا صدر دستور 1١474‏ كان 
من المتمين قصفية نظام الحراسات ورد الأموال والممتلكات إلى أصسابها فى حدود ما ئم 
عليه الاق » غير أن مراكز القوى فى ذلك الوقت رأت أن غير تصفية الحرامات فى 
ممادرة الأموال بالقانون رقم 1١6١‏ ل ٠۹١١‏ الذى صدر قبل انمقاد مجلس الأمة مباشرة 
وآری أن هذا القانون قد جاء غالا للستور بل لحميم المبادىء الاستورية الى أحمت مل حاية 
الملكية الفاصة . وإذ ينص دستور مسر اندائم على حاية املكية ائقاسة مسر شد فى ذلك بالميثاق 
الذى سيق صدور هذا التانون » فإ أرى أن هذا القانون يكون قد صدر باطلا ويعمين إلغاؤه 
وإلغاء کل ما قرتب عليه من آثار وأوامر أو قرارات . ولقد أباح هذا القانون مبدأ استثناء 
البعقى من أحكامه دون أن يكون هذا الاستدناء قامدة عامة > وقد صدرت بناء على ذلك عدة 
قرارات استئنت عددا كير من المواطنين من المضوع لأسكابه » وما عل سبيل المثال 
القرارات 24 OFAC VA‏ ا ل ل ل ل 





۷۹ ۷۷۲ لسحئة ١ ۱۹٩٩‏ القرار ۹ لسنة ۱۹٩۷‏ والقرارات ١*7" » ٩٩‏ ؛ 
لياع ۷-۱ ع ٩‏ لسنة ۱۹٩۸‏ والقرار ٠۱۷۹‏ لسنة ۱۹۷۰ والقرار ٠١١‏ ئة 1۹۷۱ء 
وقد تضمئت هته القراراث الى ذكرت عل سبيل امعال مدد كيرا من الأسماء مما يجمل مثل 
هذا القانون فاقدا لشرط أساسى من شروط العامة القوانين وهى أن تكون عامة وشاملة م 
كنلك فإن القرار 45٠‏ لسثة 15317 الأى قرد دثم الحراسة عن الحاضعين بالتيعية ورد 
أموائم دد ردها مین ما لم يكن قد ثم التصرف فيا وما لم يكونوا قد تلقوها عن الخاضع 
الأصل . وقد أثار هذا القرار إشكالات وتناتضات لا حمر طا سواه من ناحية إثيات تلق 
الأموال عن اللاغع الأصل أو من حيث احتساب القيمة أو من حيث الامتداد بالتصرف وهل 
هو تصرف اقل الملكية أو غير ناقل ها ؟ 

هذا ركانت المادة + مكرراً تجيز لمن فرضت 
.ونكل ذى شآن أن يتظال من أمر فرض الحرامة أو من جرا 
العليا الى تفصل فى التظل بتأييد الأمر أو إلقاته أو تحديله . 
بعد التصديق عليه من رئيس اللمهورية . ومجوز أن رقض 
اتقضت تة أشبر من تاريخ الرقض . 

(1) وليس بيدا عن الأذعان الإ 
الحراسة والی تی عن كل عدالة أو قانون وهو ما يستتع إصادة النظر قا معرئة القضاء . 


الخرامة عل أمواله طقاً ليادة الثالثة 
امات تنفيذه إلى عحكة أمن الدولة 
ولا يكون قرار الممكة تاف إلا 
تظامه أن يتقدم بتظل جديد كنا 


امات الى اتبا نة تصفية الإقطاع فى فوض 








YA 


الال المفروضة عليه أو التصرف فيه . ويقع باطلا كل تصرف يجريه الخاضع 
بعد صدور الحم بشأن المال الذى فرضت عليه الحراسة أو خلال مدة الع 
من التصرف المنصوص علها ف المادة السابعة من القانون دتم 4" لسنة 141/1 
(م )۲١‏ » وكان هذا هو الشأن أيضاً فى الحراسة الإدارية قبل صدور هذا 
القانون . وهذا الحظر وذلك المنع لا يتضمنان سليا لأهلية الخاضع لاحراسة 
أو نقصاً مها » وإنما هو منع له من مباشرة الأعمال المشار إلديا وما حدق التقاضى 
لأسباب اقتضتها مصلحة الدولة : وهو حجز على أمواله مقيّد من سلطته 
علها فيباشرها نيابة عنه الحارس المعين طبقاً للقانون0» . 

وقد عهد القانون فى المادة ١9‏ بالإشراف على أعمال الحراسة إلى أحد 
الوزراء يصدر بتعبينه قرار من رئيس ابلحمهورية وله أن يستعين فى إدارة 
الأموال المفروضة علا الحراسة بإحدى الوزارات أو المصالح أو اليثات 
أو المؤسسات العامة أو الوحدات التابعة ها . ويلتزم الوزير المعهود إليه 
بالحراسة بواجبات الحارس المنصوص علما فى القانون المانى وكذلك 
الواجبات الخاصة التى يقررها ا لمكم الصادر بفرض الحراسة فى كل حالة على 
حدة . ومن ثم يتعين على الحارس مأجور؟ كان أو غير «أجور » طبقاً للمادة 
٤‏ مد » أن يبذل عناية الرجل المعتاد فى الحافظة على أموال الحراسة 
وف إدارتها . ومهذا النص أناب المشرع الحارس نيابة قانونية فى إدارة أموال 
الأشخاص الماضعين للحراسة والموضوعة فى حراستهم وما يستقرع ذلك من 
حق التقاضى فيا ينشأ عن هذه الأعمال من منازعات . ويعود حق التقاضى 
للأشخاص الطبيعين بمجرد رفع الحراسة عن أمواهم وممتلكاتيم إعمالا 
القانون 2 ۰ لسنة 1934 من يوم العمل به فى ۲۲ مارس 14554 دون 
أن يوثر فى ذلك أيلولة ملكية هذه الأموال والممتلكات إلى الدولة مقابل 
التعويض الإجمالى المقرر فى المادة الثانية منه » ولا ما تقرره المادة الأولى من 
القرار الجمهورىئ رقم 18175 لسنة 1454 من استتزال جميع الديون من 
صاق قيمته! . 

(۱) ثقض ۴۷ مایو 1458 س ١١‏ س 58# ونقض أول فبر ایر 1 س 17 
ص ۲۱٤‏ . 
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ذلك أن المادة الثانية من القانون رم ١‏ لسئة 1454 إذ تحدد لمن كان 
حاضنعاً للحراسة التعويض عن أمواله وممتلكاته وقت فرضها يمبلغ إجمالى قدره 
ثلاثون ألف جنيه ما لم تكن أقل قيمة » فإن لازم ذلك قيام صفة من كان 
خاضعاً للحرامة فى الدفاع عن حقه فى الدعوى المقامة ضده بطلب دين 
عليه » ومدير الأموال والممتلكات الى آلت إلى الدولة لا يمثله بل عثل, 
الدولة ولا شأن له بهذا التزاع فلا يجوز اختصامه فى الدعوى المرفوعة بالمطالبة 
بالدين وإنما يكون للدائن أن يتقدم بدينه لذلك المدير ليصدر قرار؟ بشأن 
قيول أدائه أو رفضه © على ما نصت عليه الفقرة الرابعة من المادة الأولى 
من القرار الجخمهورى رم ۷٩‏ لسنة 3954 . 

وقد قضت محكة النقض بأنه «متى کان التوكيل قد صدر صميحاً من 
الحارس على الشركة ماله من صفة فى تمثيلها وقت صدوره > فإن انتهاء 
الحراسة وزوال صفة الحارس فى مرحلة لاحقة لصدور ذلك التوكيل لا يؤثر 
فى ته لأنه يعتير صادراً للوكيل من الشركة باعتبارها شخصا معنويا . ولا 
يبطل الإعلان كونه قد تضمن اسم الحارس كمثل الشركة طالبة الإعلان 
يمد زوال صفته فى تمثيلها برفع الحراسة عنما ذلك أن الإعلان متى وجه من 
الشركة فإنه لا يعيبه ما وقع فيه من خخطأ فى اسم الممثل الحقيقى لها وقنته 
إجرائه » 9© . 


La loi ۷-النشريع‎ 


۴ یعرف العمل التشريعى من الزاوية المادية الموضوعية ٠‏ بأنه 


العمل الذى يتسم بطايع العمومية » بالمقابلة للعمل الإدارى ذى الطابع الفردى ۔ 


. ۱١۱ يتاير ۱۹۷۰ س ۲۱ ص‎ ۱١ نقض‎ )١( 

(۲) توجب الادة ٠٠‏ / ه من القانون 74 لسنة 1471 عل دائى اللاضع الحراسة 
إخطار المهة القائمة على الحراءة بدينه مقدار؟ ومبباً وأن يقدم سنده خلال سين هوم من 
قأريخ نشر الحكم يفرض الحراسة فى الكريدة الرسمية وإحدى المرائد اليومية وإلا مقط حقه 
فى مطالية ابطهة القائمة على الحراسة به . 

(+) تقض ؛ پنایر ۱۹۹۲ س ۱۳ ص ۲+ ونقض ۲۳ مأيو15375 س 14 ص 7185م 
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وقد ينظر إليه من الزاوية الشكلية والعضوية ء فيعرف بأنه العمل الصادر من 
السلطات الثى خوها الدستور حق التشريع » وفقآ للإجراءات والأشكال 
المبينة به . ويعول الفقه والقضاء ٠‏ بصفة أساسية : على الضوابط الشكلية 
والعضوبة فى تعريف التشريع »> بعد أن كان الرجحان فيا مضى للمعيار 
الموضوعى . 

ويعتير من قبيل التشريع » القوانين الصادرة من مجلس الشعب بناء على 
سلطته التشريعية الخولة له فى المادة 67 من دستور سيتمير ۱۹۷١‏ »> وذلك 
وفقا للإجراءات المينة بالمواد ٠١4‏ و 1١١‏ و ١١١‏ من الدستور ع سواء 
تعلق القانون بحالات عامة أو نظ حالة فردية بالذات . كا أن الساطة 
التنفيذية كثيرا ما تتولى فى أوقات إدماج السلطات > صلاحية التشريع . وقد 
مح الدساتر السلطة التنفيذية » فى غير حالات إدماج السلطات » الحق فى 
إصدار القوانين العادية . من ذلك ما نصت عليه المادة ١١‏ من دستور مارس 
5 والادة ٠١8‏ من الدستور القائم من أن لرئيس الدمهورية فى الأحوال 
الاستثنائية » بناء على تفويض من مجلس الأمة ( الشعب بأغلبية ثلثى أعضائه ) 
أن يصدر قرارات ها قوة القانون » وبحب أن يكون التفويض لدة محدودة » 
وأن يعين موضوعات هذه القرارات والأسس الى تقوم علها . وتعد هذه 
القرارات بقانون » النى يصدرها رئيس الحمهورية بتفويض من الجلس 
النيلى » من قبيل التشريعات ولو أنها غير صادرة من السلطة التشريعية . 

5 - وتعتير المعاهدات من مصادر الشرعية » إذ أنها بعد التصديق 
علا تصبح جزعاً من القانون الداخلى للدولة . وقد نصت الادة ٠١١‏ من 
دستورنا الحديد على أن « رئيس الحمهوزية يبرم المعاهدات ء ويبلغها مجلس 
الشعب مشفوعة بما يناسب من البيان » وتكون ها قوة القاتون بعد إيرامها 
والتصديق علها ونشرها وفقاً للأوضاع المقررة . على أن معاهدات الصلح 
والتحالف والتجارة والملاحة وجميع المعاهدات التى يترتب علها تعديل فى 
أراضى الدولة أو التى تتعلق قوق السيادة أو التى تحمل خزانة الدولة شي 
من النفقات غبر الواردة فى الموازنة » تحب مواققة مجلس الشعب علها ٠‏ . 

ومرتبة المعاهدات مائلة للتشريع وفةا للدستور المصرئ ء وإن كانت 
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بعض الدساتر > مثل الدستور الفرنسى » تضعها فى مرتبة تسمو على 
الت ريع . 1 5 

> ويوضع التشريع » بالعنی المتقدم » فى مرتبة أدنىمن الدستور‎ - ٥ 
ويعلو على كافة أعمال السلطة التنفيذية . وقد قضت المحكة الإدارية العليا‎ 
بان و القانون لا يكون غر دستورى إلا إذا حالف دستورا قائهاً أو خرج‎ 
عن روحه ومقتضاه > ورد ذلك إلى أن الدستور  وهو القانون الأعلى‎ 
, ٩0۲ فيا يقرره لا يجوز أن ہدره قانون أو أداة أدنى‎ 
الرقابة على دستورية القوانين‎ 

8 - استقر القضاء المصرى على حقه فى فحص دستورية القوانين 
فى حالة مخالفتها للدستور نصا أو روحاً » ولكنه لا يحكم بإلغاء القانون إذا 
ما 'طلب منه ذلك فى دعوى أصلية » وإنما ينحصر دور القضاء » إذا ما دقع 
أمامه بعدم دستورية قانون بمناسبة نزاع معروض عليه » فى الامتناع عن 
تطبيق التشريع غير الدستورى » وفى هذا تقول اشمكة الإدارية العليا « وغى 
عن البيان أنه ليس فى القانون الأصرى ما يمنع القضاء من التصدى ابحث 
دستورية القوانئن ما دامت رقابته هذه الدستورية تجد حدها فى نطاق قطييق 
أو استبعاد تطبيق القانون دون الحكم بإلغائه أو وقف تنفيذه » © . ثم انتمل 
حق الرقابة على دستورية القوانين للمحكة العليا الصادر ا قرار رئيس 
الجمهورية بالقانون رقي 8١‏ لسنة 1959 على الوجه الذى ستبينه تفصيلا 
عند الكلام عن هذه المحكة . 

ولا يدخحل فى مفهوم الرقابة على دستورية القوانين ٠‏ قق اخاكم 

من استيفاء التشريع لشروطه الشكلية ولإجراءاته المبيئة بالدستور » كأن 
تعحقق الحا م من موافقة مجلس الشعب على القانون » أو من إصدار رئيس 
الحمهورية له . فالأمرهنا يتصل بالو جود المادى للتشريع » وليس بدستوريته . 
ونرى أنه ما زالت جهات القضاء اختلفة مختصة بالتحقق من هذه الشروط * 
وها أن تمتتع عن قطبيق التشريع غير المستوفى ها »> دون حاجة إلى تدخحل 
المحكة العليا . 

(9) محمود حافظ ء المرجع السابق » ص ۲۱ و ۳۲ ٠‏ 

(7) المحكة الإدارية العليا » ۱۲ يوليه ۱۹۵۸ ء س ۲ ص ٠ 1٣۴۵‏ 

٠ 5۲۲ إبريل ۱۹۹4 ۰ ممومة أيو شادى »> ص‎ ١١ >» السكة الإدارية المليا‎ (r) 
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م4- الواح réglements‏ و0 

۸۷ . القرارات‌الصادرة من السلطة التنفيذية قد تكون قراراتتنظيمية 
تضع قواعد عامة مجردة ء وقد تكون قرارات فردية محص حالة معينة 
بالذات » ويطلق على القرارات الأولى اصطلاح اللوائح . وأنواع الاوائح 
مختلفة متعددة نذكر من بينها لوائح الفرورة واللوائح التنفيذية © والاوائح 
المستقلة29 . وتعد اللواح وفةآ للمعيار العضوى أو الشكلى من قبيل الأعال 
الإدارية نظرآً لصدورها من سلطة إدارية . واكتها تعتير من الأعال المشرعة 
وءاعة.وعاعة » حسب العيار المادئ الموضوعى إذ تتضمن قواعد عامة 
محردة » شأتها فى ذلك شأن التشريع . 

واللوائج مصدر من مصادر المشروعية > سواء تلك الصادرة من اأسلطة 
المركزية لتطبق فى كافة أنحاء الدولة » أو تلاك انى تصدرها الفيئات اللامركزية 


غلية كانت أو مصلحية , 


(0) داج ما قلناء عن اللوانح التنغيذية والتنظيمرة ولواح الضيط والأمن عند اكلام عن 
القواعد التشريعية الفرعية ص 18٠‏ و 181 

(r)‏ عة النقض بأن « إلغاء نظام قانوف مين ليستبدل به نفام قاقوق جديد 
ون ترتب نسخ القوامد القدرمة = الى لا تتمارض .م انظام القائوفى المديد ٠‏ 
إلا أن ما صدر من لوال الإدارة العامة تعفيذ ققائون القدم و بائفسية الامو س الواددة فها 
الى تعوافق مم القائون الحديد فإنها تبى تافذة المفعول إلى ما بعد صدور القاثون ابلديد ما لم 
ينص صراحة على إاغاء مثل هذه الواح . وإذ كان القاثون ابقديد لبلدية الإسكندرية رقم 44 
لسنة 140٠‏ قد استيق لبلدية الإسكندرية شخصيتها الاعتبارية العامة واشتصاصما فى تسيير 
النظام المالى للبلدية وحقها فى تحصيل الإيرادات لواجهة ما تؤديه من خدمات عامة مجاهم 
والإنفاق عل المرافق العامة المنوط بها إدارتها والحهاز الإدارى للمدينة > فإن إلغاء الآمز العاف 
الصادر فى سنة 184٠‏ بالقانون رقم ٩۸‏ إسنة 1١6٠‏ والممدل بالقانون رقم 84٠‏ نة 
لا يستتيع إلغاء لواح الإدارة المامة السايق صدورها فى ظل الأمر العالى الملغى ونيا 
القرار بةرض رسوم بلديه على عمل بيع الور الصادر فى 81 أكتوير تة .154 إذلا 
تنطوي أحكام القرار المشار إليه على ما لا يتوافق مع أحكام القانون الحديد ومن ثم يبق قا 
سی صدور قرار جديد بتعديله أو إلفائة ۾ نقض 8 يونيه +147 فى الطمن +08 سئة وم ق 
( ل ینش بعد) . 

111 1484 i A ط‎ Marcel Wallae ١ Droit Admiuietratif أنظر‎ (r ) 
. وما بعدها‎ 
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ههه -- وتقع قرارات السلطة التنفيذية ( تنظيمية كانت أو فردية) فى 
مرتبة أدنى من التشريع ف سم التدرج المرعى للقواعد القانونية . ومرد ذلك 
أن التشريع بحسبانه من عمل الر لان التايع مباشرة من ضمير الآمة » يعد 
تعبيرآ مباشراً عن الإرادة العامة (1» . وبذلك يكون القاعدة العليا صاحية 
السلطان » التى يْضع ها ابلدميع والتى تستطيع أن تفعل ما تريد . اللائمة يحب 
إذن ألا تخالف التشريع > سواء كانت الخالفة لتص من النصوص أو لأحد 
الميادىء الأساسية الى تعد ساسا النصوص التشريعية") . وقد قررت اللحكة 
الإدارية العليا » بصدد قرار إدارى عاض لقاعدة تشريعية » أنه ولا يسوغ 
بقاعدة تنظيمية أدنى من الأداة التشريعية انى صدر ا هذا القانون الحد من 
إطلاق حكم نص المادة الأولى منه - فيا يتعلق بالمدة الباقية للموظف لبلوخ 
سن الإحالة إلى المعاش - بإضافة قيد لم يورده المشرع ذاته . . إذ أن هذا 
يكون حكا تشريعياً جديدا لا تملكه الحهة الإداربة وينطوى على عخالفة 
مقصد الشارع O‏ . 

4 - وتتدرج القرارات الإدارية فيا بيبا تدرجا تسلسليآ » فيخضع 
القرار الأدنى ثلقرار الذى يعلوه » وإلا كان باطلا . والتدرج قد ينظر إليه من 
القرارات الصادرة من سلطة معينة بالقرارات 





الصادرة من السلطات التى تعلوها . فتتقيد قرارات رثيس الوزراء بقرارات 
رئيس الحمهورية > كا أن الأولى تقيد قرارات الوزراء وهكذا . وهذه 


زاویتن) : فن ناحية 


٠ ٠١ ديشيرو » المرجم السابق ۽ ص‎ )١( 

(۲) عبد الحميد حشيش » المرجع السابق ص 44 . 

( ) الحكة الإدارية المليا ۲۴ مارس 1958 ص مم ء وقد بين الغرض ا٣۹٤۴‏ 
فى ققریره فى قضية Union des vojes forrées et transports automobiles‏ أن 
م اللاتحة لا تستطيع إضاقة شىء إلى التشريع » ولكن هذا الإلزام يجب أن يغهم بصورة محقولة 
ككل هبطتا فى تدرج القواءد القاتونية كل قلت درجة تجريد القوامد » ومن هنا فإن اللانحة 
ضيف بالضرورة إل التشر يم ويكون ذلك مشروعاً ولرتفمنت علاوة عل المبادىء ال منصرص 
علا صراحة فى النشريع » تلك الى محمل بذورها ۽ » حكم مجلس الدولة.الفرنسى ۲١‏ إبريل 
4 عه مجمرعة سيرى سلة ۱۹۳۰ + ۴ صن ٠د‏ , 

1454 - (554 ثروت بدرى » تدرج القرارات الإدارية وميدأ الشرعية‎ )٤( 
. ص ۴ وما يعدها‎ 


ذاننا 


القاعدة مستعرة فى قضائنا الإدارى ‏ . . من المسلمات فى فقه القانون أنه إذا 
صدرت قاعدة تنظيمية عامة بأداة من درجة معينة ء فلا يجوز إلغارئها أو 
تعديلها إلا بأداة من ذات الدرجة أو من درجة أعلى ۾ © . وهذه القاعدة 
لا يرد علها غير استثناء واحد يتعلق بالحقوق المككتسبة . فإذا صدر قرار 
فردي تولد عنه مركز قانوق ذاتى » فلا تستطيع أى سلطة تعلو السلطة الأولى 
المساس بهذا المركز » إذ لا يجوز المساس بالحقوق المكتسبة إلا بقانون على 
ما سبق أن ذكرنا . ومن ناحية ثانية تتقيد القرارات الفردية بالقرارات 
التنظيمية العامة السابقة علما » وذلك تتفيذاً للمبدأ القانونى الذى يقغى عطابقة 
الإجراء الفردى للةواعد الموضوعية المجردة السابق وضعها ° . فإذا كانت 
القاعدة التنظيمية صادرة من سلطة أعلى من تلك التى صدر عتها الإجراء 
الفردى فن الطبيعى التزام جهة الإدارة الدنيا باحتر اميا © ٠‏ وسرى نفس 
البدأ لو كان القرار الفردى صادراً عن نفس السلطة الى وضعت القرار 
التنظيمى » وذلك وفقا للقاعدة الى تقول ٠‏ إلتزم القانون الذى وضعته 
بتفسالك fate toi - même‏ 5ه souiire de a loi que tı‏ » . وتقرر 
امحكة الإدارية العليا فى هذا الصدد أن و القواعد التنظيمية العامة انى تصدر 
ممن يماكها كالمدير العام للمصنحة ؛ متسمة بطابع العدومية والتجريد » تكو 
عثابة اللانحة أو القاعدة العامة الواجبة الاتباع فى صدد ما صدرت بشأنه » 
قيلتزم عراعاتها لا المرءوسون وحدم ء بل الرئيس هو نفسه كذلك فى 
التطبيق على المالات الفردية » طالا لم يصدر منه تعديل أو إلغاء ها نفس 
الأداة » أى بقرار تنظيمى عام ماثل ۲ ٩۵‏ , 








(1) المحكمة الإدارية المليا » ٠١‏ وفیر ۱۹۰۹ - آبو شادی ص ۸1۸ رهزم . 
ونفس المعى عكمة القضاء الإدارى ١ل‏ يونيه ۱۹۵۲ - مجموعة اأجلس » س8 صن ۹۸٤‏ . 

. ۴٣۷ دی لويادير ع المرجم السابق صن ۲۰۹ و‎ (r) 

٣ مجبوعة الجلين س ۷ ج‎ ٠۹۵۳ أحكام محكمة القضاء الإدارى : ه مايو‎ (r) 
تقس المجمومة من لاه (1 وداج الأحكام المبينة امش‎ ٠۹6۳ مارس‎ ٩۴ و‎ ١١84 من‎ 
. ۸4 مؤلف ثروت بدوی سالف الذكر ص‎ ٣ و‎ ۲ و١‎ 

( 4 ) المحكمة الإدارية للمليا ه نوفير ۱۹۰۰ و ۲٢‏ يرنيه ٠۹۵۸‏ مجموعة أبو شادى 
ص ادم و ٤ه‏ 
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وققيّد اتقرارات الفردية بالقرارات التنظيمية ميدأ عام يسرى ولو 
كان الإجراء الفردئ صادراً من سلطة إدارية أعلى من ابلحهة الى وضعت 
القرار التنظيمى > طالما أنها قد تصرفت قى حدود اختصاصها القانوق90© ۲ . 

الرقابة على القرارات التنظيمية 

٩ ١‏ رقابة القضاء على مشروعية القرارات التنظيمية تعطيه الحى 
فى إلغاء القرارات الباطاة » ولا يقتصر اختصاصه هنا على جرد الامتناع عن 
تطبيةها » کا هو الحال فى رقايته على دستورية القوانين . ويكون إلغاء اللامة 
بناء على طعن مباشر فى شرعيتها يقدم فى الميعاد القانوى » فإذا انى الموعد 
دون طعن فلصاحب المصلحة أن ينتظر حتى تطبق عليه اللائحة بقرار فردى: 
وعندئق يطعن فى القرار الأخير لابتنائه على قرار تنظيمى غير مشروع 90 . 





(1) دى لربادير » امرجم السايق » ص ۲٠۷‏ > ثروت بدرى » المرجع السابق س 
٩۱‏ وما يعنما . 
(؟) وغنى عن البيان أن الترار الإدارى الذى لا تختص جهة القضاء العادى بإثفاله 
اي r‏ 
بمقتفى القوانين واللواح وذاك يقصد إحداث مركز قاتوى معن مى كان ج 
وكات البامت عليه مصلحة عامة . « فإذا كانت دعوى الطاءن ( مرشد ) إنما تدور حول هلاقة 
ن علاقات القانون القاص بينه وبين المطمون عليها يشأن ما يستحقه من أجر مقابل المساعدة 
ان يقرم بتقدعها قسفينة ع فإن القرار اذى أصدره مدير عام المصلسة يتقدير الأجر اللى 
ي ته اطلام عن هذه العادقة لا يعد قرارا إداري؟ يباشى يه علد بن أهال الناظة العامة ولي 
: إنشاء مركز قاقوق وكل ما ييدف إليه المشرع بالقائون ۳۰ لسئة ۱۹4۸ من تخويل 
مدير عام مصلحة المواف والمنائر إصدار هذا القرار هو مجرد إقامته وسيطاً بين المرشد 
والمفينة التيسير النذاع بيننما فى حلاقة من علاقات القانون الفا . وة تختص جهة القضاء 
لای باظر ج المنازعات التعلقة بالملاقات الى يحكها القائون الحاص مالم 
بانتزاع هذا الاختصاص » وكان الحكم الاطعون فيه قد امتير قراو مدير هام المصاحة 
اجر الطامن عن ساعدة الفينة قرارا إدارياً ورتب على ذلك هدم اختصاعى اللمكة 
ب الدعوى فإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون ما يستوجب قضه » - فعض ١6‏ يوتيه 
۷۰ فى الطمن ٠١۷‏ عنة ٣۷‏ ق ( لم ينشر بعد ) . 











فس 











هذا 


الث القامس 
التشريعات المانعة من التقاضى 

١‏ - إختصاص الةضاء الإدارى فى طعون الموظفين ‏ شأنه فى ذلك 
شان كافة اختصاصاته ‏ وإن كان عحددا فى القانون على سبيل الحصر ء إلا 
أن النصوص التشريعية وتفسيرات القضاء لها جعلت انجلس يختص ,ععظم تلك 
الطعون فلا يخرج عن ولايته إلا قدر ضثيل منها . 

وكان من المفروض أن يزداد اختصاص القضاء لإدارى اتساعا يميث 
يصبح صاحب الولاية العامة فى المتازعات الإدارية » إلا أنه على عكس ذلك 
توالت الاستاناءات التشريعية لتورد قيوداً على اختصاص الجلس إما عن 
طريق إخراج بعض المنائل من اختصاص القضاء الإدارى وإحالته! إلى 
جهات قضائية أخرى » أو إخراجها كلية عن رقابة أية جهة قضائية : ولا 
شك أن النوع الثانى من الاستثناءات هو أخطرها وأشدها انتقاصا لحن 
التقاضى » -تى ولو رمسم القانون طريقا للتظلم الإدارى يمكن الالتجاء إليه » 
لان الغمانات الى تحققها الرقابة القضائية لاتتوافر فى الرقابة الإدارية © ۽ 
وأعرض قبا يلى لبعض المسائل التى أخرجها المشرّع كلية عن رقابة القضاء 
عموماً لأتها هى التى تهمنا فى هذا المبحث . 

قوانين التطهر الصادرة فى بداية الثورة 

7 حينا قامت الثورة أرادت تثبيئ لأقدامها فى مستهل عهدها » 
أن تيعد عن جال الخدمة العامة كل من تحوم حوله شبات الانياء إلى العهد 
السابق حتى لايشكل عقبة فى مسيرة اللورة . فسنت السلطة الثورية عدة قوانن 
لتحصين القرارات الصادرة بفصل طوائف معينة من الموظفين ضد الطعن 
بالإلغاء أو وقف التتفيذ نذكر متها على سبيل المثال : اللادة ۷ من المرسوم 
بقانون رقم لسلة 19017 فى شأن فصل الموظفين يغير الطريق التأدييى » 
المادة ٣‏ من المرسوم بةانون رقم ۹4 لسنة 194617 فى شأن فصل رجال القضاء 





)1( د . فؤاد المطار ؛ مقال معنون و كةالة يق التقاضى ۾ مجلة الملوم القانونية 
والاقتصادية , العام الأول مي ٠۲۴١‏ وما يبدها . 





يفنا 


الشرعى بغير الطريق التأدبى » المادة ٩‏ من المرسوم بقاتون رقم ۲١۷‏ لسنة 
461 بشآن فصل رجال إدارة قضايا الحكومة بغر الطريق التأدبى . وقد 
اء نص المواد السابقة واحداً إذ قرر 9 استئناء من أحكام المادتين ۴ و ٠١‏ 
من قانون مجلس الدولة لا جوز الطعن بإلغاء أو وقف تنفيذ القرارات الصادرة 
بالتطبيق لأحكام هذا القانون » . وقد فسر القضاء هذا النص بأنه حصن 
قرارات التطهدر من الطعن بالإلغاء أو وقف التنفيذ ولكن هذه الحصانة 
لا تشمل دغاوی التعويض . 

القرارات الجمهورية الصادرة بالاحالة الى الماش أو الاستيداع أو الفصل 
هن غير الطريق التادیب ی 

4 - أدخل القراربالقانون رقم ١‏ لسنة ١951‏ تعديلا على نص المادة 





. (455 المحكمة الإدارية العليا » * نوفير +140 ء مجموعة أيو شادى ص‎ )١( 


(؟) القامدة المامة أن الفصل يوقم كعقوبة تأديبية إلا أن المادة ١ / 7٠١‏ من القرار 
بالقانون رقم 8ه لسنة ۱۹۷١‏ بإصدار نظام العاملين المدئيين بالدولة خولت رئيس الممهورية 
سق فصلهم فى الأحوال الى يحددها القانون اااص بذك ول يصدر هذا القانون بعد . وهمة 
حالة نست عليها المادة +1 من القائون رقم ٠١۷‏ لسنة ٠۹١۸‏ تتمثل فى أنه و إذا أسقر 
التحقيق عن وجود شبات قوية مس كرامة الوظيفة أو النزاهة أو الشرف أو حن السمعة جاز 
لمدير التياية الإدارية إقار اج فصل الموظف يقير الطريق التأديبى ويكون الفصل فى هذه الخالة 
بقرار من رئيس الحمهورية يناء على عرض الوزير أو الرئيس المختص » ويلاسظ أن هلا 
النص وإن حرم الموظف من ضانات الفصل التأدييى إلا أنه استلزم هدة إجراءات قبل 
الإقدام عل الفصل يؤدى عدم اتبامها إلى بطلان القرار » کا أن الاسر كان يخضع فى حع 
الأحوال لرقابة القضاء سى صدر ااقانون رقم 8١‏ لسئة ١478‏ ليحصن قرارات رئيس 
الممهورية بالقصل هن غير الطريق اتأديبى مد الطمن مايا أهام القضاء قرلا إا تعر 
من أعمال السيادة . ويلاحظ أن الشرع م حلم وصف أعمال السيادة مل قرارات الفصل 
عن غير الطريق التأديبى أي كانت السلطة الى تصددرها وإنما خص بهذا الوص القانوق 
القرارات الى ينثمها رئيس المحمهورية ذاته لا القرارات الى ينشئها خيره - المحكة الإدارية 
العليا فى هخبراير 1414 بمومة أبو شادى ص 1١‏ - 8# . ون ترم النظر إلى 
أن للفصل عن غير الطريق التأديبى کا يكون صرعاً قد يكون مقا كأن تحمل الإدارة 
مملكها المتمنت الموظف على تقديم استقالته . وقد تورم القضاء فى مقهوم الفصسل 
قجمل رقابته معد إلى الاستقالة ولودة الإكراء وى هذا تقول المسكمة الإدارية المليا م إن 
طلب الاستقالة ياعتباره مظهراً من بظاهر إرادة الموظف فى امزال اللدمة يجب أن يصدر 
جرضاء صحوح فيفسده ما يفسد الرضا من حروب وما الإكراه إذا توافرت عناصره , 
الإكراء يشتمل على عتصرين : عنصر موضوحى هو الوسائل الى توئد الإيعاق مخطر جسيم 
محدق بالنقس أو بالمال » ومنصر نفساق هو الرهية الى تبءئها تلك الوسائل فى النفس فتحمل مس 











YA 


)٠۲(‏ من قانون مجلس الدولة فأصبح يجرى بما يلى « لا يختص مجلس الدولة 
يبيئة قضاء إدارى بالنظر فى الطلبات المتعلقة بأعمال السيادة ويعتر »ن قببل 
أعمال السيادة قرارات رئيس ابلحمهورية الصادرة بإحالة الموظفين إلى المعاش 
أو الاستيداع أو فصلهم من غر الطريق التأديى . 

اتجاهات القضاء الادارى فى دستورية التشريمات المانعة من التقاضى 

۳ عرض هذا الموضوع على بساط البحث أمام التقضاء الإدارئ 
وقد حدث تطور فى اتجاهات الأحكام القضائية بشأنه يتمثل فى مرحلتين 
متميز دن : 

' ألا المرحلة الأولى : التفرقة بن الحظر الكلى والحظر ازى : 

أرسى قواعد هذه المرحلة حكان شبران صدرا من يحكة القضاء 
الإدارى عام ٩۱۹٥۲‏ > ونہجت الأحكام بعد ذلك نبجهما حتى عدلت 
الشحكة الإدارية العليا عن الاتجاه السابق هنل عاتى ۱۹٩۷‏ و 1468 . فى هذه 
المرحلة فرقت محكة القضاء الإدارى بين نوعين من الحظر علىحرية التقافى : 
الحظر الكلى والحظر ابلنزثى . فبالنسبة للتشريعات الى تغاق باب التقاضى 
أمام الأفراد إلغاء وتعويض؟ فهى تشريعات غبر دستورية ية لسبيين أساسين : : 
حاصل أولهما أن « إعفاء سلطة عامة إعفاء مطلقاً من كل مسثولية نحققت 
فعلا فى بجانها من شأنه أن يذل إخلالا تام بحقوق الأفراد فى الحرية وق 
المساواة وق ا الأساسية الى نص علما الباب الثاني من دستور سنة 
۳ . . "كا نصت علا المبادىء العامة فى . . . الإعلان الدستورى »© . 
ورتكز السيب الثانى على « أن رقابة القضاء هى دون غيرها الرقابة الفعالة 
اتی تكفل لئاس حقوقهم الطبيعية وحرياتيم العامة . . وبا يقى النظام فى 
حدوده الدستورية المشروعة . وكل نظام أرمى الدستور أساسه ووضع 
القانون قواعده هو نظام يخضع بطبيعته مهما يكن نظام استثنائياً لدأ سيادة 








> الموظف عل تقديم الاستقالة » - ه نوفير ۱۹۵١‏ و 1١‏ يونيه ٠۹۵٩‏ جموعة أبو شادى 
ص ۱1۲۹ ۔ 

۲١ ص 556( و‎ ٦ المجموعة س‎ > 1۹٥۲ يونيه‎ +١ محكمة القضاء الإدارى‎ )١( 
. 1 يونيه » المجموعة السابقة ص اه‎ 

(؟) محكة القضاء الإدارى ۲۰ مایو 1405 ء س ٠١‏ ص 584 . 








آنا 


القانون » ومن ثم لرقاية القضاء» > . وقد استقر القضاء تعويلا على هذه 
المبادىء على أن منع سماع دعوى التعويض بالإضافة إلى قفل باب الطعن 
بالإلقاء حكم مناف للأصول الدستورية العامة إذ لا يوز مصادرة الحقوق 
وحرمان أصحابها فى الوقت ذاته من تعويض عادل 229 . کا استقر علىدستورية 
التشريعات الى تقرر الحظر ازى لق التقاضى » أى التى تمنع الطعن 
بالإلغاء وتترك باب القضاء مفتوح؟ للا عدا ذلك » وبنت المحاكم قضاءها 
على الحجج التالية : 

١‏ -إنه وإن كانت مصادرة حق التقاضى على إطلاقه تقع باطلة غير 
مشروعة غخالفتها للمبادىء العليا للجماءات « غير أن ذلك لايغل يد المشرع عن 
تنظم وسائل المطالية به وتحديدها عا يحفظ لصاحب الحق حقه مع مراعاة 
الروابط الاجماعية ومقتضيات صالح الماع » . 

؟- إن قصر المنع على قضاء الإلغاء دون التعويض ١‏ لا ينطوى على 
مصادرة مطلقة للحقوق بدون تعويض عادل أو ترم لاقتضائها فى أية صورة 
بل ينظم استعمافا » . 

٣‏ وطاءا أن المنع مقرر فى تشريعات تتسم بالعمومية والتجريد « فلا 
وجه للنعى عليه بعدم دستوريته بحجة إخلاله عبدأ المساواة أمام القانون ٠‏ . 

٤‏ إن قضاء الإلغاء قد استحدث بإنشاء مجلس الدولة » وعلى ذلك 
فإن المشرع الذى أوجده يستطيع أن يورد عليه بعض الاستثناءات . وقد كان 
فى تصور القضاء فى ذلك الوقت أن هذه الاستثناءات موقوتة . وق هذا 
المعبى تقول الحكة الإدارية العليا « وقد كانت اجام المصرية قبل إنشاء مجلس 
الدولة منوعة من التعرض للقرارات الإدارية بالإلغاء أو وقف التنفيذ أو 
التعديل أو التأويل » وكان اختصاصها مقصوراً على نظر ددوى التغويفن عن 
الأضرار الناشئة عن هذه القرارات » فإذا استحدث قانون 8 الدولة 
دعوى الإلغاء » فليس مأيمنع دستوريا یامن تعطيلهذا التشريع بع جز ياف وقت ما 








(1) مكمة القضاء الإدارى ۴۰ يوتيه 1م19 »> س ٩‏ ص ۱١١١‏ . 
(؟) عکمة ء الإدارى ۲۰ يتاير ۱۹٥۷‏ »> س ٩۱‏ ص ۱۹١‏ . 
(+) محكمة القضاء الإدارى ۱۰ مارس 1484 ء س ۸ ص ۹14 
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ولفترة محددة إذا اقدضت المصلحة العامة ذلك ولا سما أن ولاية الإلغاء الى 
للقضاء الإدارى حالياً ليست ولاية عامة كاملة بل محددة بالنص 0206© 

وعلى الرغم من مة الاعتدال الى اتسمت بها أحكام القضاء الإدارئ 
فى هذه المرحلة » حيث أقرت يمشروعية الحظر ابنزثى دون الكلى فضلا عا 
كان يساورها من تصور أن هذه التشريعات ها صفة إستئنائية موؤقتة - فإنها 
لم تسام من نقد الفقه2"© ؛ فن فاحية تجد أن قضاء الإلغاء مستقل تماما عن 
قضاء التعويض وهو يحقق من المزايا والفمانات ما لا نجده فى النوع الثانى . 
فكل تعطيل له يتعارض مع ما قررته الأحكام من أن حت التقاضى من المبادئء 
الدستورية العامة . ومن ناحية ثانية لا يستقم القول بأن قضاء الإلغاء من خلق 
المشرع ومن ثم فإنه يستطيع تقبيده أو إلغاءه حسما يتراءى له مع قول | 
إنه « من المسلم به كأصل غير قابل لأى جدل أن لكل إنسان المطالبة بحقه 
والدفاع عنه والتقاضى بشأنه » ء هذا بالإضافة إلى أن حق الطعن بالإلغاء قد 
استقر فى ضمير اللجماعة وأصبح جزءآ لا ينجزأ من مدنيتا القانونية . ولا 
وجه لاستناد الحكمة » فى قريرها لمشروعية التشريعات المانعة من الطعن 
بالإلغاء بأنها لا تخل يبدأ الساواة » إلى أنها قد وردت فى نصوص تتم 
بالعمومية والتجريد ولأن الحرمان إذا ثبتت عدم مشروعيته » فإن تعميمه 
لا يمكن أن جعله مشروعا ٩‏ : 

ثانيً - المرحلة الثانية : التفرقة يمن المصادرة الشاملة لمق التقاضى وتحديد 
دواثر اختصاص القضاء : 

تبدأ هذه المرحلة بأحكام ثلاثة المحكة الإدارية العليا صدرت فى 
على ۱۹۵۷ و ٩۱۹۵۸‏ سجلت فا اتجاهاً جديداً فرقت فيه بن 
د المصادرة المطلقة لق التقاضى عموما وبين تحديد دائرة اختصاص القضاء» 
وانتبت إلى القول بأن التشريعات التى تحصن بعض أعمال السلطة التنفيذية ضد 
كافة أنواع الطعون القضائية هى تشريعات دستورية » طالما لم نصل إلى مرتبة 
)١(‏ المحكمة الإدارية المليا ۷ ابریل ۱۹٥۷‏ ء أيو شادی ص ٦۱‏ ء 

(۲) محمد سليمات الطاوى » النظرية المامة القرارات الإدادية ص ۲۹۷ . 

( + ) سلينان الطاوى » القضاء الإدارى » الكتاب الأول ص ۲۹۸ . 

)4( الحكمة الإدارية المليا فى ۲۸ يوتيه ۱۹۷ › س ۴ ص 1١١١6‏ و ۲۹ يونيه 
٠ ۴‏ الجموعة السابقة ص ۱۲۲و۱۲٥‏ يوليه ٠۹١۸‏ » مجموعة أيو شأدى ص ٠٤١‏ . 
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المصادرة المطلقة لق التقاضى بالنسبة للناس كافة . أما التشريعات الى تقرر 
المصادرة المطلقة ليق التقامى فهى غير دستورية إذ أنه ولا يجوز من الناحية 
الدستورية حرمان الناس كافة من الالتجاء إلى القضاء للإنتصاف » لأن ف 
ذلك مصادرة مطلقة نق التقاضى وهو حق كفل الدستور أصله » إذ تكون 
مثل هذه المصادرة المطلقة عثابة تعطيل وظيفة السلطة الم 
أنشأها الدستور لقارس وظيفتها فى أداء العدالة مستقلة عن السلطات الأخرى» . 

وأقامت المحكة الإدارية العليا قضاءها ذاك الذى ظلت متسسكة به على 
اليادئ التالية9© : 

لا يحق أن نصم قانوناً بعدم الدستورية إلا إذا تضمن الاعتداء على 
حق كفله الدستور ونظ طريقة اقتضائه » وأن تقليد الموظف للوظيفة العامة 
وبقاءه فها لا يرتفع إلى مرتبة الحقوق الدستورية التى لا يستطيع القانون 
المساس بها ء فهذا الحق ينشئه القانون ويلغيه . 

؟ - إلغاء الوسيلة القضائية ئيس معناه إلغاء أصل التق ذاته » إذ أن 
الحق شىء ووسيلة المطالبة به شىء آخر . 

ملا شبة فى دستورية قوانين الحظر الكلى ر الإلغاء والتعويض) إذ أن 
القانون هو الأداة التى تملك حم الدستور ترتيب جهات القضاء وتعين 
اتختصاصاتها » ومن ثم فله أن يضيقها أو يوسعها بالشروط والأوضاع التى 
يقررها . 
٤‏ - لا وجه للنعى على هذه التشريعات بأنها تنطوى على إخلال يبدأ 
المساواة أمام القاتون والقضاء إذ أن ٠‏ المقصود نى هذا الشآن هو عدم ايز 
بين أفراد الطائفة الواحدة إذا تماثلت مراكز هم القانونية O,‏ . 

ه كذلك لا جال للاحتجاج بما يقرره الدستور من أن حق الدفاع 
أصالة أو وكالة يكفله القانرن ء فإعمال هذا النص ماله أن يكون التقاضى 


مباحآ قانونآ » أما إذا امتنع اختصاص القضاء بنظر الدعوى فلا يكون نمة 





ائية » وهى سلطة 


مجال لإعمال النص السابق . 


)١(‏ أحد كال أب المجد ء الرقابة على دستورية القوانين فى الولايات المتحدة 
الأمريكية والإقليم المصرى 157٠‏ ص 5١8‏ وما يعدها . 
( ۲ ) كم المحكمة الإدارية العليا ی 4؟ يونيه لاه4؟ سالف الإشارة . 
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موقف الغاقه هن مسملك المحكمة الآدارية العليا‎ 

٤‏ ۵۹ هذا التحول فى قضائنا الإدارئ كان حل هجوم شديد من الفقه 
العرنى ٩7‏ الذى رأى فيه تراجعاً كببراً فى الحماية القانونية للحقوق والحريات 
العامة وف صيانة مبدأ الشرعية . وقد ساق فى معرض انتقاده هذا الائخاه 
الحديد الحجج التالية : 

)١(‏ إن اتجاه المحكة فى التفرقة بين المصادرة المطلقة الشاملة لح التقاضى 
وین المصادرة اللحزئية هو اتجاه غريب إذ أنه لا يتصور أن يصدر تشريع 
يقرر حرمان الناس كافة وفى جميع الأحوال من مباشرة حقهم فى التقاذ 
ولو صدر هذا التشريع فإنه لا يتضمن فقط مصادرة لق التقاضى وإنما يكون 
عدوانا على استقلال السلطة القضائية ومبدأ الفصل بين السلطات . وما دام 
هذا الفرض بعيد الاحتال فى الدول المتمدينة » فإن الحماية القى يحتاج إلا 
المنقاضون هى الحماية ضد الإلغاء التدرجى للسلطة القضائية . 

(؟) وبالنسية للمبدأ الذى قالت به المحكة من أن قوانين الحظر لا تكون 
غير دستورية إلا إذا اعتدت على حق قام الدستور بكفالته وتنظم طريقة 
اقتضاثه فإنه قول لا يقل غرابة عن سابقه . حقيقة قد ينص الدستور على بعض 
الحقوق والحريات » ولكنه لا بين أبدا طريقة اقتضائها » ومن هنا يتين أن 
المشرع ملك دايا من الناحية العملية » وفقاً لمنهوم احكة ء الاعتداء على 
الحقوق الى يضما الدستور بالحيلولة ببنالناس وبين الالتيجاء للقضاء للمطالبة 
يعقوقهم » ويكون مسلكه مشروعاً فى جم بع الأحوال . 

(”) وإذا كانت التفرقة بين الحق ووس المطالبة به ميررة وسليمة من 
ناحية الفن القانوى © إلا أنها تؤدى إلى نتائج بالغة الخطورة من الناحية 





العملية » إذ أننا لو أينا للمشرع حق نجريد الحقوق والحريات الواردة فى 


)١(‏ أنظر عل سبيل المثال : ميان خليل حمّان ء مقال بمنوان و تطور القضاء الإدارى 
فؤاد المطار »> مقال 
بمتوات « كفالة سق التقاضى ۾ » بجلة العلوم القانوئية والاقتصادية 14804 ص 181 
محمد سليمان الطارى » مقاله عن « مشكلة استبعاد المشرع لبعض القرارات الإدارية من رقاية 
القضاء الإدار , »> ملة العلوم القاتوتية والاقتصادية ٠١٠١‏ - أحد كال آير المجد » 
الرقابة على دستورية القرائين فى الولايات المتحدة الأمريكية والإقليم المصرى ص ه٠٠‏ 
وما بمدها ‏ امل ليلة » المرجع الايق من 44۸ وما يعدها . 





فى الحمهورية العربية التحدة ۾ جلة العلوم الإدارية ٠۹۵۹‏ ص مم 
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الدساتير وإعلانات الحقوق منالوسيلة الفعالة لحمايتها > وهىالمطالبة القضائية > 
لأصبح النص علما فى المواثيق الدستورية جرد عبث لا فائدة منه 1 

(5) حقيقة إن القانون هو الأداة التى أوكل لا الدستور مهمة 7 
السلطة القضائية » ولكن ينبغىألايذهبهذا التنظم المحد الإهدار والصادرة . 
إن الغرض من تنظم السلطة القضائية إا هو تمكن الأفراد عن ممارسة حقوقهم 
وحرياتهم » والدستور لم يخول المشرع اختصاص تعطيل عمل الساطة القضائية» 
إذ أن اللطة القضائية سلطة مستقلة تقف على قدم المساواة 3 السلطتين 
الأ بين » فهى ليست منحة من المشرع يستطيع إلغاءها كلياً أو جزئياً . 

رم لا يقتصر ميدأ المساواة على مجرد عدم القييز بين أفراد الطائفة 
الواحدة إذا تمائلت مراكزم القانونية > وإنما يتحقق الإعلال بالمساواة 
إذا فرقنا كذلك فى المعاملة بين أبناء طائفة وأبناء طائفة 0 . ومثال ذلك 
أن يكون لبعض فثات الموظفين مثلا سحت الطعن القضائى فيا يمس حياتهم 
الوظيفية تعويضاً وإلغاء » ولا يكو لفئات أخرى مثل هذا الى . 

هدم دستورية الحظر الكلى والحظر الجز فى 

6- نة بشارة جديدة كانت إرهاص]ً يمراجعة قضائنا الإدارئالمبادئ 
التى استقرت علا الحكة الإدارية العليا وإن كانت ترق إلى درجة يكن 

معها القول محدوث تحول فى انجاه القضاء » ذلك أنه لا تكن سابقة وأحدة 
بل يحب أن تتوالى السوابق القضائية فى اتجاه واحد وأن تكون صادرة من 
امحكة الإدارية العليا وإن كانت أحكام لمتكمة العليا التى صدر ت عام 191/1 
قد وضعت حداً هذا الاختلاف حين قضت بعدم دستورية التشريعات 
المائعة لای كا بيه عند لا عن تلك احكة . وتتمثل السابقة فى 
نزاع أثر حول دستورية القانون ارقم "١‏ لسنة 1458 الذى اعتمر هن د 
السيادة قرارات رئيس الحمهورية الصادرة بإحالة الموظفين . لامعاش 
الاستيداع أ أو الفصل بغر الطريق التأديبى . فقد تقدم أحد الموظفن E‏ 
قرار صادر من رئيس ايدمهورية بفصله من غير الطريق التأدبيى ع فدقع 
ممثل الحكومة بعدم اختصاص مجلس الدولة بهيئة قضاء إدارئ بنظر الدعوى 
تأسيساً على القانون رقم ١ل‏ لسنة 1958 الذى اعتير مثل هذه القرارات من 
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أعمال السيادة » إلا أن المحكمة الإدارية لوزارة الخزائة والاقتصاد والصناغة 
والزراعة والعوينقضت فى أول ولیو ۱۹٩۸‏ برفض الدفع وحكنت باختصاصها 
بنظر قرارطلب إلغاء الفصل»قررة أن کل حظر عليحق التقاضى ولو كان جزئياً 
يتناف مع المبادئ الدستورية . ونجمل الحجج التى استند إللها الحكم فیا يل : 

(0 إن الممكومة القانونية يحب أن تخضع لسيادة القانون ولتحقيق ذلك 
ولبيان مطابقة التصرفات الإدارية لنص القانون وروحه لزم أن تخضع الإدارة 
لرقابة القضاء . ولا يستتى من مبدأ الشرعية سوئ حالات ثلاث : السلطة 
التقديرية ‏ حالة الحرب . أعمال السيادة . 

(؟) إن إضفاء صفة أعمال السيادة على بعض تصرفات الإدارة أوقراراتها' 
بمعرفة المشرع لا يمنع القضاء من بحث التكييف القانونى لهذه التصرفات لمعرفة 
ما إذا كانت من أعمال السيادة من عدمه « ذلك أنه لا يكى أن ينص المشرع 
على خروج بعض الأحمال من اخختصاص القضاء لكى تعتير من أعمال السيادة 
م تكن بذاتها مها » وینبنی على ذلك و أن قرارات رئيس ابحمهورية الصادرة 
بإحالة الموظفن العموميين إلى المعاش أو الاستيداع أو فصلهم من غير الطريق. 
التأديى إغا تمد طبقاً اتكييف القانونى السام قرارات إدارية تصدر من السلطة 
التتغيية طبقا لقوانين واللوائح المنظمة ها ولا تتصل ببذا الوصف بالسياسة 
العليا للدولة أو بسلامة أمنها أو كيانما الداخلى أو الخاررجى 6 . 

(م) إن مصادرة حت التقاضى تر تم مع المبادئ والأصول الدستورية 
العليا الى لا يجوز الخروج عنها ولو لم ينص عايها الدستور . هذا بالإضافة 
إلى أن المادة ۲۸ من دستور 4 تتص على أن « حق الدفاع أصالة- 
أو بالوكالة يكفله القانون ٠‏ . وعرفت المحكة مفهومها فى المصادرة المطلقة 
ليق التقاضى مقررة « إن قفل باب الطعن بالإلغاء أو التعويضى لا ءكن أن 
يصدق عليه إلا أنه مصادرة لمق التقاضى > فيحرمان الأفراد من اللجوء 
إلى القضاء بأبة وسيلة عن شأنه الإخلال بحقهم فى الحرية والمساواة وف 
التكاليف والواجبات وهى حقوق طبيعية كلها الدستور ورقابة القضاء 


ھی دون غبرها الرقاية الفعالة التى تكفل للناس حقوقهم الطبيعية وحرياتهم, 


- ٠ العامة‎ 
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وبذلك نجد أن امحكة لم تفرق بين الحظر الكلى والحظر ابحز لق‎ 
2 التقاضى واعترت الأمرين كلهما لا يتمشيان مع الميادئ الدستورية‎ 

)٤(‏ بعد تقرير الأصول السابقة » خلصت الحكة إلى أن القانون ركم 
١‏ لسنة ۱۹٩۳‏ يتعارض مع مبادئ دستورية هأمة هى : 

. حى الفرد فى الالتجاء إلى قاضيه الطبيعى‎ ١ 

ب ميداً المساواة فى الحقوق بين الأفراد وهو الذى تص عليه الدستور 
فى مادته الرابعة والعشرين . وشرحت احكة مضمون مبدأ المساواة » 
منسجمة فى ذلك مع التفسيرات الفقهية السابق الإشارة إلها » فقالت إنه 
« يستلزم أن يكون ليع الأفراد حت التقاضى على قدم المساواة » فحق طلب 
إلغاء القرارات الإدارية هو حق ثابت الجميع على قدم المساواة طبةاً لقانون 
مجلس الدولة ٠‏ . 

< مبدأ استقلال الساطة القضائية وولايتها الشاملة المقرر فى الفصل 
الرايع من الدستور . وى هذا يقول الحكم إنه دلا يجوز حرمان أى شخص 
من الالتجاء إلى القضاء وإلا كان ذلك اعتداء على مبدأ استقلال القضاء 
وولايته الشاملة بحميع المنازعات » . 

ه وأضاف الحكم حجة مستقاة من النطوط الأساسية لبيان ٠١‏ مارس 
۸ الذى جاء فيه « أن يكفل حق التقاضى وألا ينص فى أى إجراء للسلطة 
على عدم جواز الطعن فيه أمام القضاء ذلك أن القضاء هو المزان الذى يحقق 
العدل ويعطى لكل ذى حق حقه ويرد أئ اعتداء على الحقوق والحريات » 

واستطرد اک إلىالقوة الإلز امية لبيان ٠‏ #مارس قولا إن مصادقةالشعب ب 
مصدر السلطات وفقاً للادة الثانية من الدستور ‏ على البيان إتما هى إقرار من 
مصدر جميع السلطات للمبادئ الدستورية العليا الى تحكها إرادة التغير 


النورئ ما بتعين معه إغفال كل قانون يتعارض مع هذه البادئ0© . 


)١(‏ هذا الحكم غير منشور ونحن فتفق معه فى النتيجة الى اتتّهى إلها يعدم دستورية 
جميع القيود الى ترد على سق التقاضى وكان حريا بالحكمة أن تستند كناك إلى ميثاق العمل 
الوط وتقريرء وھا حافلان بالميادىء والقيم الى تدعم قضامعا ولا سيما ننا سبق أث ذكرنا 
أن ابض يرى فيهما قوة قأنونية قسمو على الاستور حالة أن بيان ٠‏ مارس هو يراعج 
عمل حكوى لا يحمل بداهة أى إلزام قانوف وإن كان ذا قيمة سياسية كبرى > مع أن س 








ٍ 
ٍ 
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لعن السأرس 
المحكة العلا 
٩‏ - قلنا غ سبق إنه قبل إنشاء المحكة العليا كان القضاء عندنا يقر 
بحقه فى الرقابة على دستورية القوانين » فكان يلغى العمل الإدارى الخالف 
لللستور مباشرة أو الصاد تطبيقآ لتشريع غبر دستورى . وعلى العكس من 
ذلك النظام الفرنسى الذى لا ارس فيه القضاء هذه الرقابة على دستوربة 
القوانين وإنما يعرف يحقه فى الرقابة على أعال الإدارة فحدب متى كانت 
مخالفتها اللستور مباشرة ٠‏ فى هذه الحالة يقوم بإلغاء العمل الإدارى غر 
الدستورى إذ هو لا يتعرض هنا لدستورية التشريع . ولا صدر قرار رئيس 
الحمهورية بالقانون دم ١‏ لسنة 1954 بإصدار قانون الحكة العليا(© ع 














= القوق والحريات العلنة فيه لا صح سندا اطالبة قانونية إلا إذا تأيدت بنصوص دستورية 
أو تشريعية . 

ويكى أن تطالع هذه الفقرة من تقرير الميثاق « إذا كانت الحريات العامة هى قوام 
فكرة الحرية موا » فإن سيادة القانرت هى الضمان الها لها ولذلك : ( 1) وجب أن تقام 
كل الضمانات الكفرلة ة القانون بحيث يصدر طبقا فدمتور ومن ثم فقد اس ملا 
الآن » تأكيداً الحرية ردعا ها » أن يتقرر إنشاء محكة دمتورية عليا يحدد الستور الحديد 
طريقة تشكيلها واختصاصها ( وهو ما می عليه الدستور الخديد كا أسلفنا ) . 

(ب) وكذلك فإن القضاء الحر رعشل بدورء ضيانا أسامياً الحرية ومن ثم وجب دعم 
السلطة القضائية ما يضمن وصول العدل سريد؟ ومن أيمر سبيل إلى أصحايه . 

( ج) كنك فقد وجب أن ينثا لكل خصومة قاض » ومن ثم فقد أصبح لازم الآن 
أن تسقط كل الموائع الحاجبة للق التقاغى مع ضمان تنفيذ الأحكام للقضانية الهائية م -- وقد 
ظلت الموائع الحاجية التقاغى حي صدرت أحكام الحكة المليا الى سنوردها فى المبحث التالى ء 
ول يصدر حى الآن القاذون الذى يسقط تلك الموانم . أما الأحكام القضائية الهائية فقد رأينا 
يعض المحافظين يبتر ثون عليها ويعطلون تنفيذها فلا يسائلهم أحد ولا يطولم قانوت » بل إن 
أحدهم على اجازة وظل يشغل مع ذلك متصبه حى عين وزير؟ مكافأة له . 

)١(‏ صدر هذا الثرار بقانوث يتاريخ ١م‏ أغنطس ١454‏ ونصت الادة الثانية من 
قانوث الإصدار. عل أن يصدر أول تشكيل المحكة العليا بقرار من رئيس الحمهورية الى 
أصدر بالفعل القرار رقم ۲۲٢‏ لسنة 1۹۷١‏ بتاريخ ۷ فراير 1570 ويقضى بتشكيل امحكة 
ة رئيساً ومحمد عبد الوهاب خليل وعادل عزيز زخارى نائيين 
الرئيس ثم ستة مستشارين آخرين أعضاء . ونصت المادة الثالثة على أن تقبع فى إجراءات دق 
الدعوى وتقددم الطلبات إل الحكة والفصل فيها وتحديد الرسوم المستحقة عليها الأحكام المعمولت 











العليا من استشارین پدوی مود 
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امتنع على جهات القضاء كافة أن تنظر فى دستورية عمل إدارى صدر بناء على 
نص تشريعى مالف للدستور ٠»‏ وإنما تختص بذلك المحكة العليا وحدها إذ 


ه بها أمام مجلس الدوئة إلى أن يصدر قانون خاص بالإجراءات والرسوم أمام المحكة المليا » 





وقد صدر هذا القاتون برقم ٠١‏ لستة 1۹۷١‏ ونشر ف الحريدة الرسمية ى ۲۷ أضطس 
۷١‏ وجاء يمذكرته الإيضاسية « إن المشرع إذ أندا انكة المليا وأنزهها من اليئات 
القضائية مقاءاً علي » فأراد لما أن تستوى عل القبة نها وعقد لما الاغقصاص بأدق المسائل 
وأكثرها أهية » إنما تغيا من وراء ذلك قيام جهة قضائية تفر النصوص القانونية بما يمركها 
من حمودها ويجلو إرادة المشرع ء وتراقب وستورية القوائين فيما يعرغى علها من الدماوى 
إثر الدفم بعدم دستورية قانون ما » وتدقع عن أللطة الاقتصادية الإضرار بأهدافها ومن 
المرافق العامة الإخلال بسيرها » وتعين لذوى الشأن المهة المخعصة حينا تتنازع الدءوى جهات 
قضائية متعددة . وإذا كان هذا هو هدف المشرع من إنشاء امحكة العليا وتلك حى نظرته إليها 
الى أفصح ما فى قانون إنشائها ومذكرته الإيضاسية » فإن الإجراءات الى تتبع أمام هلم 
المحكة ينبغى أن تتحاذى مع هذا افدف ما ييسر السبيل إل بلوغه وتحقيقه عل أمثل وجه » 
ومن ثم فإن هنم الإجراءات يجب أن تقسم بالات المامة الآتية . . . وثالا -- أن يضح الجا 
أمام الحكة المليا لابتكار النظريات وايتداع الحلول ااناسبة فى خخصوص سير الإسجراءات أمامها 
فلا تقيد بنصوص جامدة از مها بل تطلق لحا حرية إرساء القواعد وتقرير الإجراءات الملامة 
لطبيعة الأوضاع الى تحكم المسائل الداخلة فى ولايتها بوصف أن قضاءما ليس مرد قضاء 
تطبيق يل يتميز بأنه قضاء إنشاق مستّهدية فى ذلك بأحكام قائون المزافمات المدئية والتجادية 
قيما لم يرد نی شأنه نص نى قانون الحكة عل اعتبار أن هذه الأحكام إن هى إلا مجرد تطبيق 
لقواعد المذالة والمنطق المجرد فى سسير الإجراءات التضائية بوجه عام » . وتؤلف اللحكة 
العليا وفق المادة ٣‏ من قانوتها من رئيس ومن ذائب أو أكثر رئيس وعدد كاف من 
المستشارين وتصدر أحكامها من سيعة مستشارين ( وتنص المادة ٠۲‏ من قائون الإجراءات 
والرسوم أمام المحكة العلرا مل أن تصدر الأحكام وقرارات التفسير من سبعة مستشارين بعد 
أن تجرى الداولة فيها سرا بين أعضاء المحكة تسين ) . وتؤلف هيئة للفوضى الدولة أمام 
المحكة المليا من مدد كاف من المستشارين والمستشارين المسامدين ( م ۲ من القانون رقم 50 
لسنئة ٠۹۷١‏ ) » ويتدب رئيس المحكة أحد نوابه ارياسة هيئة المذوضين ويحوز قدب أعضاء 
من الميثات القضائية العمل باليئة من درجة ذائب أو مأ يعادلها صل الأقل . ويكون تعيين 
رئيس المحكة لامليا ونوابه والمستشارين لمدة ثلاث سنوات قايلة التجديد . أما مقوضى الدولة 
أمام امحكمة المليا فلا يعقيدون بنك وإنما تسرى فى شأنهم القواعد الخاصة #أقرانهم من أحضاء 
مجلس القولة عل ما تقفى به المادة ۴ / ؟ من القانون 55 لسنة 1۹۷٠١‏ »> وهنا يغور تساؤل 
عن المهة الى يحلف أمامها عؤلاء اللفوضون المين قبل أداء عملهم حيث لم يعمرض قائوت إنشام 
المحكمة المليا أو قاوث إصدار الإجراءات والرسوم أمامها للجهة الى يملفوت أمامها حالة أن 
المادة ۸ من قانون المحكمة المليا نصت على أن محلف رئيس المحكمة المين أمام رئيس 
الممهورية » ولف نواب رئيس المحكمة ومستشاروها أمام رئيس المحكمة » فهل يحلف سه 


























تنص المادة الرابعة من القرار بقانون المشار إليه على أن « تختص الحكة العليا 
بها ياتى : )١(‏ الفصل دون غيرها فى دستورية القوانين إذا ما دقع يعدم 


= مفوضوها المين أمام رئيس مجلس الدولة إعمالا لادة م / ۲ سالفة البيان ؟ لا يتصور - 
فى رای - أن يكون قصد الشارع قد انصرف إلى ذلك › والأحرى أن ينص مل أن يكون 
حلقهم المين أمام رئيس المحكمة المليا أسوة بمستشاريها . ويثور قساؤل آخر يشأن مفوفي 
الدولة أمام المحكمة العليا فى خصوص تأديهم ومزهم سيث سكت القانون عن بيان ما يتم 
فى هذا الشأن ممهم واقتصى على بيان ما يتبع مع أعضاء المحكمة العليا » والقول يأن التمنى 
عل اه أمفة السكة م ق اتوت فة الملا يعمل قوفي ذولة آنائها درو حك 
أن هذا القانون لم ترد به أية إشارة و إلى مفوضى الدولة » الهم إلا ما جرت به المأدة ه 
من أنه « تقبع فى شأن المواعيد والإجراءات القاصة يتسضير الدصوى وتميتتها مرافمة الأحكام 
الواردة فى هذا اللخصوص ف قانون مجلس الدولة الصادر بالقانون رقم هه لسنة ٠١١١‏ » 
ركانت المرة الأولى الى تحدث فيها المشرع من « مفوضى الدولة ه فى القانون رقم ٠١‏ لسنة 
۷٠‏ » وصى أن يتدارك المشرع ذلك مند إصدار القانرن الذى ينظم كيفية تشيكل اللمكمة 
اللستررية العليا والمشار إليه هالمادة ٠۷١‏ من الدستور » فيفرد فيه أحكاماً خاصة بمنوغى 
الدولة أمام المحكمة الشعورية يكل فما أمورهم إل رئيس تلك المحكمة أو إلى هيئة 
منها فيسوى بذاك بيهم وبين آقرانهم فى ابلهات القضائية الأخرى . 

وئمة ملاحظة عل تشكيل المحكمة العليا الحال تتمثل فى عدد أعضائها الذين لا يتجاوزون 
تسعة بما فيهم الرئيس ونائياه وأحدها رئهس هيئة المفوضين » فيكون الباق ثمائية مهم الرئيس 
وثائيه هم الذين يشكلون أعضاء المحكمة أى بزيادة عضو واحد عن السمعة الذين يتطلب 
القاتون صدور أحكامها مم » فإذا طرأ على اثنين من الأمضاء الثمانية طارئ استتيع 
تعمل انعقاد المحكمة وهو آمر يجب تداركه بزيادة مدد الأعضاء أو بسرعة إصدار قانون 
المحكمة الدسةورية العليا لما فص عليه الدستور فى المادة 197 من أستمرأر مارمة المحكمة 
العليا اختصاصاتها سى يم تشكيل ااحكمة الدستورية العليا ادوص عليها فيه . هذا وكانت 
المادة ۲١‏ من مشروع قانون الإجراءات والرسوم آمام المسكة تنص عل أن لإتسرى فى شآن 
عدم ملاسية أعضاء المحكمة لميا وردهم رتهم الأحكام والإجراءات المقررة بالنسبة إلى 
مستشارى محكمة النقض » وتفصل ا محكمة العليا فى طلب الرد بكامل أعضائها - عدا لضو 
الطلوب رده - ولا يقيل طلب رد حيع أعضاء الممحكمة أو بنفجم يحيث يقل مدد الباقين من 
أمضائها عن سبعة » . وقد حذف هذا النص بناء على رأى تة الشعرن التشريعية مجلس الأمة 
عدم اتساق كيه مع نطاق المحكمة المليا . وفى اعتقادى أن المقصود بذلك أن التشكيل الالى 
المحكمة العليا لا يتس التطييق أحكام عدم الصلاحية والرد لما ذكرةء تفا من أن أعضاءها 
*مانية يها فم الرئيس وناثبه . ومن ثم فق أرى أن يتضين انوت إنشاء المحكمة الاستورية 
افيا مثل هذا التص عل تقدير أنه من الأصول العامة الى يقوم علها اتقاضى » وألا يقل 
مدد أعضائها'عن خمة عشر عضواً . وعل آية حال فإنه بمتنم الآن رد أعضاء المسكمة العليا 
أو تتحيهم ولو توافرت قهم شر وط عدم الصلاحية ۽ كالا جوز عخاصمهم . 
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دستورية قانون أمام إحدى الحاكم . وتحدد امحخككة الى أثير أمامها الدقع 
ميعاد للخصوم لرقع الدعوى بذلك أمام المحكة العايا ويوقف الفصل فى 
الدعوى الأصلية حتى تفصل الحكة العليا فى الدفع . فإذا لم ترقع فى الميعاد 
أعتير الدقع کان لم يكن » . بيد أن جهات القضاء الإدارى لا تزال مختصة 
مع ذلك عراقبة مشروعية الأعمال الإدارية الى تنطوى على عنالفة مباشرة 
للدستور . 

آحكام المحكوة العليا وقرارا تها 

/اؤه لا تسرى على الدعوى أوالطلب أمام الحكة العليا قواعدالحضور 
أو الشطب ولا يوصف حكها بآنه حضورى أو غيانى رم ٠١‏ من القانون 
٦ 2‏ لسنة 1990 بشأن الإجراءات والرسوم أمام اححكة العليا) » وتنظر 
انحكة الدعوئ ولو تخلف مل الحكومة أو النيابة العامة وتصدر الأحكام 
وقرارات التفسر بأغلبية الآراء . ويحب أن يحضر أعضاء الحكة الذين 
اشتركوا فى المداولة تلاوة الحكم أو قرار التفسير فإذا حصل لأحدم مالع 
وجب أن يوقع مسودة الحم أو القرار (م ۳ ) ومئدى ذلك أن القانون 
لا يستلزم حضور یع أعضاء اممكة الذين أصدروا الحكم أو القرار عند 
النطق به إنما يتعين أن يوقعوا على مسودتهما . ويجب أن تشتمل الأحكام 
وقرارات التفسر على أسياب موجزة لا بنيت عليه وأن تودع عند النطق 
بالأحكام أو القرارات (م 74 و 76) . وأحكام الحكة العليا وقرارائها 
نهائية وغير قابلة للطعن فما بأى طريق من طرق الطعن (م ٠۴١‏ من قانون 
انحككة العليا ) . 

حجية حكم الحكمة العليا 

4ه توجب الادة ١‏ من قانون الإجراءات والرسوم أمام احكلة 
العليا نشر منطوق الأحكام الصادرة من امحكة العليا بالفصل فى دستورية 
القوائن » وتقضى بأن تكون هذه الأحكام ملزمة الجميع جهات القضاء(1)ء 
وعلى ذلك فإن هذه الأحكام حجية أمام جهات القضاء ولا تقتصر على الدعوى 

)١(‏ ولتلك قصر الشارع ومع الصينة التنفيدية المنصوص علجا فى المادة ۲۹ من 
قانون الإجراءات والرسوم عل الأحكام الصادرة فى طلبات وقف تتفية أحكام هيات 
لمکم والتصل فى سائل تنازع الاختصاص دون الأحكام الصادرة فى شأن الدستورية . 
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الى أثير فما الدفع بعدم الدستورية »> وتلتزم الام > تعاً ن بجا تقرره 
الحكة العليا فى شأن قانون معين من دستوريته أو عدم دستوريته . ولايسوغ 
للمحاكم أن توقف أية دعوى أثير فيها دفع سبق للمحكة العليا أن قالت كلتما 
فيه وحسمت التزاع المردد بشأن دستوريته . وإذا صدر حكي من الحكة العليا 
أثناء فترة وقف دعوى مطروحة على حكة الموضوع سبب دفع أثر فيا 
بعدم دستورية قانون معين » وکان حكم امحكة العليا قد صدر ,عناسية دقع 
أثير ف دعوی أخدرئ عن ذات القانون » جاز للخصوم » بل وجب علهم »> 
أن يعجلوا دعواهم بمجرد نشر الحكم فى ابخريدة الرسمية على تقدير أن حجية 

امحكة العليا تحب على دعواهم > ولآن هذه المحكة ستقفى لا عالة 
ف طلهم يعدم جواز نظره لسابقة الفصل فيه . ولما كان المشرع قد وكل 
المحكة العليا دون غر ها مهدة الفصل ف دستور انين إذا ما دقع بعدم 
دستورية قانون أمام إحدئ احا ( (1/٤‏ ف 
قانون معبن جعل هذا القانون كأن لم يصدر وتلتزم الحيئة التنفيذية بهذا القضاء 
بحسيان اء إلغاء تحاج به جهات القضاء وجهات الإدارة على السواء . أما فيا 
يتعلق بالساطة التشريعية فإنه إذا كانت المحكة العليا قد قضت بعدم دستورية 
القانون لعيب ف الشكل أولصدوره من لا علاك إصداره » فإن ماس الشعب 
يستطيع تصحيح هذا العيب الشكلى كا تملك الحيئة التشريعية تصويب الوضع 
الخاطئ » ولكن ليس لطا إصدار قانون جديد موف إذات الخالغة الدستورية 
الى شاب القانون المقفى يعدم دستوريته > فإن هی فعات تعرض القانون 








قضاءها بعدم دستورية 





الحديد لما تعرض له سابقه إذا ما دقع بعدم دستوريته . 
رقابة اأحكمة العليا على التشريعات الفرعية الصادرة من السلطة التنفيدية 
- ثارالتزاع أمام امحكة العليا حول اختصاصها أو عدم اختصاصها 
بنظر أنواع معينة من الاوائح . وقد أكدت المحكة (© حقها فى بسط رقابها 





)١(‏ آنظر حكها الصادر فى ٣‏ يوليو ٠۹۷١‏ فى الدموى رقم 4 لسنة ١‏ القضائية 
و دستورية » وکان قد دقع أمامها بعدم قبولها امقناداً إل أن القرار الأمهورى رقم 7604 سنة 
المعدل بالقرار الجمهورى ۸٠۲‏ سنة 19371 هو الذى يتظم جزاءات العاملين بالقطاج 
العام والمكة الملا لا تختص إلا بالقصل فى دسعورية القرانين دون غيرها من القرارات = 
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على كافة التشريعات الفرعية الصادرة من الساطة التنفيذية مقررة أن « رقابة 
دستورية القوانين تستهدف صون الدستور وحمايته من اللحروج على أحكامه 


س والوائج . وبشأن الموضوع أثارت الحكومة أن لانحة العاءئين صدرت من رئيس الحمهورية 


ب#تضى التق الول له دستوريا وأن القرار المهررى لا يتضمن أحكاءا عائفة الاستور 
وأن امحاكم التأديهية ليست جهات قضاء وردت الحكة على ذلك بأن وما أثارته الحكومة حول 
طبيمة الحا م التأديبية مردود بأن المشرع فى قانون العامئين المدنيين الصادر بالقانوث رقي 4١‏ 
٩٩ 5‏ أى تى القانوت رقم ٠١۷‏ لستة ٠۹١۸‏ بإعادة تنظيم النيابة الإدارية أو غيرها 
من التشريمات الى تناولت موضوع تأديب العاملين قد عالج هذا الرضوع ملاب تشريمية 
مستهدي) فى ذلك بالتشريمات المنائية واستيدل مقتفى القانون الأخير مجالس التأديب الى 
كانت تعولى تأديب العاملين مل تشكيلها المنصر الإدارى عاك تأديبية نظمها تنظيماً 
قضائياً يغلب فها المنسر القضال لتوفير الثقة والضانات العاملين عند عا كم 
هذا هو الخدف الأسيل من إصدار القانون الم كور لإعادة تنظيم التيابة الإدارية والٰیا کات 
التأديبية ونظراً لهذا الطاب التاق اللى أضقاء المشرع على هاه الماك الى افع أحكامها 
الطمن أمام امحكة الإدارية العليا فقد أصبحت ماحقة بالقسم التضا مجلس الدولة الذى يتولى 
اليوم كافة شثونها ومن ثم تمتبر الماكم التأديبية جهات قضائية فى مفهرم المادة ٠١۳١‏ من 
الدستور . ومن حيث إن المادة ٠٠١‏ من الستور الالى تعس مل أن : « يرتب القائون 
جهات القضاء ويعين اختصاصها » وقد نمل هذا النس عن المادة 11 من دستور سنة 1985 
والمادة ١؟‏ من دستور سنة 1564 رمؤداء ومقتضاء أن يكرن ترتيب جهات التضاء وتحديد 
أختصامها بتشريع صادر من السلطة التشريدية وليس بأداة أدى من ذاك وليس من شك فى أنه 
الأمور الى احتجزها الاستور ينص صرح ليكون التشريع فيها يقانون صادر من السليلة 
التشريعية لا يجوز تنظيمها أو تمديل أحكامها أر إلغاؤما بأداة تشريمية أدفى من القائوث 
وإلا كانت عتالفة النستور . 

« ومن حيث إنه فى ظل هذ! النص نى الدساتير المتماقية صدر قائون العمل رقم 1ه سنة 
4 وخول الماملين الحاضمين له حق الطمن أمام الحا كم المادية فى الحزاءات الى ووقعها 
أرياب الأعال لهم وهذء الها كم تختص بيحث شروط الحزاء وتراقب سلطة رب العمل فى 
توقيعه وكافة ما تقبی عليه مته وإعمال آثره أو تجاوزه لدوده ورده إلها أو بطلائه وغوه 
وغير صحوج بعد ذلك القول بأن اخعصاص هذا القضاء يقتصر مل المنازعة فى الحقوق المالية 
المثرتبة على هذا الزاء لأن تلك المتازمة لا تكرن إلا فى الحزاءات المالية والفصل فيها يستلزم 
وجويا الفصل ألا فى ماهیة المزاء وكنهه وحدوده سی ممكن تحديد ما يتركب عليه من آثار 
مالية تصنى عل أساسما حتوق الطرفين هذا بالإضانة إلى اختصاص هذا ألقضاء صر اة بإلغام 
جزاء القصل من العمل إن ثيت أنه كات يسيب القعاط النقاف . 

و ومن حيث إن المشرع نظم يمد ذلك بالقوائين أرقام 11۷ سنة ههه إو 14 سلة 
4 و هه سثة ٠4٠۹4‏ جهات القضاء الختصة بتوقيع الحزاءات عل العاملين فق اطيئات. 
والمؤسسات العامة وموظى الجبعيات والحيئات الخاصة الى يصدر بتحديدها قرار من رئيس س 
































٠‏ مجلس الدولة الصادر يا 
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باعتباره القانون الأسامى الأعلى الذى يرسى الأصول والقواعد التى يقوم 
علا نظام الحكم ء ولا كان هذا المدف لا يتحقق على الوجه الذى يعنيه 





= الجمهورية وموظى الشركات الى تساهم فيها المكومة بشبة لا تقل عن 7٠‏ ب من رأسماما 
أو تضمن لما حداً أدنى من الأرباح وذك فى الأحوال الميينة فى تلك القوانين وأجاز طؤلاء 
العاملين الطعن فى الأحكام الصادرة من الحا كم التأديبية أمام انحكة الإدارية العليا . هذه 
بالإضافة إلى ما هو مقرر العاملين فى الؤصات والميثات العامة من حق الطمن مام القضاء 
الإدارى فى الحزاءات الى توتع حلم من الها ت الإدارية فى غير تلك الأحوال . 

« ومن سيث إن لائحة نظام العاملين هالقطاع العام صدرت بعد ذلك بالقرار المهورى 
دوقم ۲۳۰۹ سنة 1555 اللى عدل بالقرار الحمهورى رقم ۸٠۲‏ سنة 51( ونصث ف المادة 
٠٠‏ مها عل مايأق . , . ويبين من مقارئة هذه النصوص بالتصوص امتعلقة ,هوضوع تأديب 
الماملين الواردة فى رقم ١١0‏ سنة ٠١١۸‏ بإعادة تنظيم النيابة الإدارية وامحماكات 
التأديبية المدل بالقانون رقم ٠١‏ لسثة 1404 وبنصوص قانون مجلس الدولة رقم هه لسن 
۹ مايأق : 

ولا : أنه لبقا لعس المادة للثائية من القانوث رقم 14 لسنة ٠۹١١‏ يسريان قانون 
النياية الإدارية المشار إليه على موظ المؤسات المامة والشركات وابفمعيات والهيئات الخاصة 
كان اختصاض ابلهات الرياسية بالمؤسسات العامة والوحدات الافتمادية التابمة لها مقصورا 
عل توقيع هقوبى الإنذار والخصم من المرتب مدة لا تجاوز خسة مشر يو وذلك بالنسبة إل 
العاملين الذين تجاوز مرتباتهم خة مشر جنه » أما المقويات الأشد فإنها تدشل فى اختصاس 
اهام التأديبية دون غيرها » وقد مدلت اللائحة من اختصاص المحاكم فى هذا الصدد يأن تقلت 
هذا ا تصاص إل المللة الرياسية فى المدود المبيئة بالمادة ٠١‏ المشار إليها . 

ثانياً : أسندت المادة ٠١‏ من لائحة نظام العاملين بالقطاع العام إلى امحاكم التأديبية 
الاختصاص ينظر الطدون نى بعضى القرارات اكأديبية المتبادرة من السلعطات الرياسية بالفسية 
إل هؤلاء العاملين وقد كان هذا الاختصاص منوطا يجمه القضماء العادى والإدارى » وأيا كان 
الرأى فى شأن المهة القضائية الاتصة بنظر تلك الطعون فإن تعديل اختصامى ابلهات القضائية 
يجب أن يكون بقانون . 

الا : منع البتد « رابماً » من الادة +٠‏ سالفة الذكر اللمن فى القرارات الصادرة 
يالبت فى تظلمات العاملين وفى أحكام انحا كم التأديبية ( مدا الأحكام انصادرة يمقوية الفصل) 
ويذاك تكون قد ألغت اخعصاص جهات التضاء بنظر الطمون ق القرارات التأديبية الهائية 
السلطات الرياسية كا ألفت اختصاص المكة الإدارية المليا بنظر الطعون قى أحكام نماكم 
التأديبية فى هذا الخصوص وهو الاختصاص الممنوح لما طبقاً لنص المادة ٣‏ من قانون النياية 
الإدارية والمحاكات التأديبية الصادر بالقانون رقم ۷إ ١‏ سنة مه9( والمأدة ٠١‏ من مائون 


















رم ده لسنة 144 . 
و ومن حيث إنه يبين ما سلف أن المادة +٠‏ من لائحة نظام العاملين بالقطاع العام قد 
هدلت اختماص جهات القضاء سالفة الذ كر يقرار حمهورى ولا كان هذا التمديل لا جوز د 
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المشرع نى المأدة الرابعة من قانون إنشاء الحكمة العليا وى مذ كرته الإيضاحية 
إلا إذا انبسطت رقابة امحكة على التشريعات كافة على اختلاف أنواعها 
ومراتها سواء أكانت تشريعات أصلية صادرة من الميئة التشريعية أم كانت 
تشريعات فرعية صادرة من المبلطة الت ی حدود اختصاصها الدستورى » 
ذلك أن مظنة الحروج على أحكام الدستور قائمة بالنسبة إلا جميعاً بل إن هذه 
المظنة أقوي فى التشريعات الفرعية منها فى التشريعات الأصلية التى يتوافر لها 
من الدراسة والبحث والقحيص فى جميع مراحل إعدادها ما لا يتوافر 
فلقشريعات الفرعية التى تمثل الكثرة بين التشريعات › کا أن منها ما ينظم 
حرية المواطنين وأمورهم اليومية مثل لوائح الضبط . يويد هذا النظر أن 
التشريعات الفرعية ( كاللوا ) تعتير قوانين من حيث الموضوع وإن ل تعتير 
كفيلك من حيث الشكل لصدورها من السلطة التنفيذية . وهذه الوسيلة أكثر 
ملاعمة لمننضيات أعمال السلطة التنفيذية وتطورها المستمر » ولوانحسبرت ولاية 
المحكة عن رقابة التشريعات الفرعية لعاد أمرها “كا كان إلى الحا كم تقضى 
فى الدفوع التى تقدم إلها بعدم دستورتها بلحكام قاصرة غير ملزمة يناقض 
بعضها بعضاً وأهدرت الحكة التى تغياها المشرع بإنشاء المحكمة العليا والنى 
أفصحت عنها'المذكرة الإيضاحية لقانون إنشاثها كى تحمل دون سواها رسالة 
الفصل فى دستورية القوانين ؛ . 

هوقف المحكمة العليا من اعتبار احالة الوظفين الى المعاش أو الاستيداع 
أو فصلهم بغر الطريق التأديبى من اعمال السيادة 

٠ ٠‏ الأصل أن كل قرار إدارى يصدر من السلطة التنفيذية يخفضع 
لرقابة القضاء » على ما أسلغنا » إعمالا ليدأ الشرعية وسيادة القانون . بي 
يستنى من هذا الأصل قرارات تتصل بسيادة الدولة الذاخلية واللحارجية لما 
لا تقبل بطبيعتها أن تكون غلا لدعوى قضائية ومن ثم تخرج عن ولاية 
القضاء . وتقوم نظرية أعمال السيادة على أن السلطة التتفي تتولى وظيفتين 
إحداها بوص نها ساطة حم والأخرى بوصفها ساطة إدارة » وتعتير الأعال 
الى تقوم مها السلطة التنفيذية بوصفها سلطة حكم منقبيل أعمالالسيادة والأعال 








س إجراؤه بنير القانون تطبيقاً أمادة 108 ءن الاسعرر ٠‏ ومن ثم يكون نص المادة 1١‏ من 
لائحة نظام الماملين بانقطاع العام سالفة الذكر عالقا للدستور عل الوجه التقدم بياته . 
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اتى تقوم مها بوصقها سلطة إدارة أعالا إدارية . والعيرة فى تجديد التكييف 
القانونى لأى عمل تجريه السلطة التنفيذية لمعرفة ما إذا كان من أعمال السيادة 
أو عملا إداريآ هى بطبيعة العمل ذاته» فلا تتقيد الحكة وهى بصدد إجمال 
رقابتها على دستورية التشريعات بالوصف الذى يخلعه الشارع على تصرقات 
الحكومة وأعمالها مى كانت بطبيعتها تناق مع هذا الوصف وتنطوى على 
إهدار حق من الحقوق الى كفلها الدستور . وعلى هدى ما تقدم قررت 
محمكتنا العليا « إن القرار بقانون رقم ١‏ لسنة 19458 بتعديل المادة الثانية عشرة 
من قانون مجلس الدولة رقم هه لستة 1404 إذ يقضى باعتبار قرارات رئيس 
الدمهورية الصادرة بإحالة الموظفين العموميين إلى المعاش أو الاستيداع أو 
بغر الطريق التأديى من أعمال السيادة إنما حصن هذه القرارات وذلك 
سلب جهات القضاء ولاية النظر فى الطعون التى توجه إلها بيا هى يطبيعتها 
من صمم الأعمال الإدارية التى تجريها الحكومة فى إشرافها على المرافق العامة > 
فقد تضمنت الدساتر المتعاقية منذ سنة 180 حتى عام 191/1 نصوصاً على 
أن رئيس ابلحمهورية بعين الموظفين ويعزلم على الوجه البين بالقانون ما يؤيد 
وصف قرارات تعيين الموظفين وعزلم باما أعمال إدارية تتم وفقا لقانون 
وليست من أعال السيادة .. والمادة 34 من الدستور القائم تنص على أن 
« التقاضى -حق مصون ومكفول للناس كافة ولكل مواطن حق الالتجاء إلى 
قاضيه الطبيعى . . ويحظر النص ف القوانين على تحصين أى عمل أو قرار 
إدارى من رقابة القضاء » وظاهر من هذا التص أن المشرع الدستورى لم يقف 
عند حد تقرير حق التقاضى للناس كافة كيدا دستورى أصيل بل جاوز ذلك 
إلى تقرير مبدأ حظر النص ف القوانين على تحصين أى عمل أو قرار إدارئ 
ضد رقابة القضاء وقد حص" المشرع الدستورى هذا الميدآ بالذكر رغم أنه 
يدخمل فى عموم المبدأ الأول الى يقرر حق التقاضى للنامن كافة وذلك توكيدة 
الرقابة القضائية على القرارات الإدارية وحسما لا ثار من حلاف ى شأن عدم 
دستورية التشريعات التى تحظر حت الطعن فى هذه القرارات وقد ردد النص 
المشار إليه ما أقرته الدساتر السابقة ضما من كنانة حق التقاضى للأفراد 
وذلك حین خوللهم حقوةا لا تقوم ولا تاق ثمارها إلا يقيام هذا اق باعتیاره 
الوسيفة النى تكفل حايتها والقتح بها ورد العدوان عليها . ونمت وجه آخر 
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لمخالفة النص المطعون فيه للدستور ذلك أن الدساتر سالفة الذكر قد تضمن 
كل منها نصا على أن المواطنين لدی القاتون سواء وأنهم متساوون فى ا لقوق 
والواجبات العامة ( المادة ۳١‏ من دستور سنة 1905 و ۷ من دستور سنة 
۸ و 14 من دستور سنة 1454 ) كا ردد الدستور القائم هذا النص فى 
المادة 4٠‏ منه ولا كان حق التقاضى من الحقوق العامة الى كفلت الدساتر 
الماواة بين المواطنين فما فإن حرمان طائفة معينة من هذا لمق مع تحقق 
مناطه وهو قيام المنازءة فى حق من حقوق أفرادها ينطوى على إهدار لدأ 
المساواة بيهم وبين برهم من المواطنين الذين لم رهوا هذا الحق . . ودفاع 
الحكومة القائم على أن النص المطءون فيه يقةى بقل الاختصاص بنظر 
المنازعات الخاصة بالقرارات المشار إلها من جهات الآضاء إلى بلحنة تتوافر 
فہا أقوى الضمانات ومن ثم فهو لا يعدو أن يكون تشريعاً معدلا لاختصاص 
القضاء مما يملكه المشرع طبقاً لأحكام الدستور . هذا الدفاع مردود : 

أولا : بأن الدستور إذ ينص ف المادة 158 على أن « الساطة القضائية 
مستقلة تتولاها الحا على اختلاف أنواعها ودرجاتها ٠‏ وإذ ينص ف الادة 
۷ على أن « يحدد القانون الميئات القضائية واختصاصاتها . . . ) فإنه يعهد 
إلى انحاكم بولاية الفصل ف المنازعات كاملة كا يفوض المشرع العادى فى 
تحديد الميثات القضائية وتوزيع الاختصاص بن جهات القضاء الحختافة لممارصسة 
هذه الولاية دون مساس بها بحيث لا يتخذ ذللك وسيلة لعز ل الحا كي عن فظر 
منازعات معينة مما تختص به» ذلك أن المشرع الدستورى إنما يفوض المشرخ 
العادى فى تنظم الميئات القضائية وتحديد اختصاص كل مہا لا فى إهدار 
هذا الاختصاص أو الانتقاص منه وإلا كان متجاوز؟ حدود التفويض غالفآ 
للاستور . 

ثانياً : بأن اللجنة الى آل إلا الاختصاص بنظر المنازعات اللحاصة 
بالقرارات الصادرة من رئيس ابلتمهورية بإحالة الموظفين العموميين إلى 
المعاش أو الاستيداع أو بفصلهم بغر الطريق التأديى قد أنشئت ايتداء بقرار 
رئيس الجمهورية دم ۴۸ لسنة “1478 الذى نص على تشكيلها من بعض 
أعضاء مجلس الرياسة ثم عدل هذا التشكيل بقرار رئيس ايلدمهورية م 
١‏ لسنة 1556 الذئ قصى بتشكيلها من بعضى أعضاء اللجنة التنقيقية العليا 
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للاتماد الاشتراكى العرى وأخيرآ صدر قرار رئيس ابحمهورية رقم 19/14 
لسنة 1455 بتشكيلها من وزير العدل رثئيساً ورئيس مجلس الدولة ورئيس 
اهاز المركزى للتنظم والإدارة عضوين . وقد كان صدور هذه القرارات 
الثلاثة تعديلا لقرار مجلس الوزراء الصادر فى 5 من إبريل سنة 19488 ببيان 
إجراءات التظلم الإداري وطريقة الفصل فيه » ويستفاد من ذلك أن هذه اللجنة 
كانت تشكلتشكيلا إدارياً مضا فى مرحلتها الأو لى والثانية ولم يمثلفيها العنصر 
القضاى إلا فى مرحلتها الأخمرة وظلت الأغذية للعنصر الإدارئ ومن ثم فإن 
طابع تشكيلها لم يكن قضائيا فى أى مرحاة من تلك المراحل بل نشأت وظلت 
ذات طابع إداري ولا تتبع الإجراءات القضائية فى نظر التظلمات التى تعرض 
عدبا کا أن قراراتها لم تكن واجبة التنفيذ بذاتها لأنها لم تعد أن تكون جرد 
توصيات ترفع إلى رئيس اللحمهورية مصدر القرارات المنظلم مها للبت نائ 
ن العظلم حسا يرى . وقد كان ذلك مسايرة اطق القانون دم "١‏ لسنة 
141۳ الطمون فيه الى اعتير تلك القر ارات من أعمال السيادة التى لاتخضح 
للطعن ن أمام جهات القضاء » وعلى مقتضى ذلك فلا يسوغ اعتبار النظام أمام 
تلك الاجنة الإدارية بديلا لحق الموظفين فى الالتجاء إلى قاضيهيم الطبيعى 

للطعن فى ف اقزارات الصادرة من رئيس ابحمهورية بإحالتيم إلى المعاش أو 
الاستيداع أو أو فصلهم بغر الطريق التأديى حيث تنظر الدعوئ طبقاً لإجراءات 
قضائية رة انوت لكحاية المقوق و اة الدفاع عنها ثم تصدر فما أحكام 
واجبة التنفيذ بذاتها . 

د ومن حيث إنه يخلص من ذلك أن القرار بقانون رقم ١‏ لستنة 1958 
بتعديل المادة الثانية عشرة من قانون مجلس الدولة الصادر بالقانون رقم © 
لسنة ۹۵۹ إذ بقضى باعتبار قرارات رئيس الحمهورية الصادرة بإحالة 
الموظفين العموميين إلى المعاش أو الاستيداع أو فصلهم بغر الطريق التأدبيى 
من أعمال السيادة بيا هى بطبيعتها أعمال إا فإنه ينطوى على مصادرة لق 
هولاء الموظفن فى الطعن فى تلك القرارات أو التقاضى يشأما فضلا غن 
إهدار ميدأ المساواة بين اللواطنين ى الحقوق مما يخالف المادتين ومن 
الدستور وكذلك الدساتير السابقة على النحو المتقدم ذكره ولا يطهرة من هذا 
العيب ما نصت عليه المادة ١‏ من الدستور من أن كل ما قررته القوانينت 
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واللوائح من أحكام قبل صدور هذا الدستور يبى صعيحاً ونافذاً » ذلك أن 
نصوص الدستور تمثل القواعد والأصول الى يقوم علها نظام الحكم ولا مقام 
الصدارة ة بين قواعد النظام العام التى يتعين التزامها ومراعاتها وإهدار مايخالفها 

من التشريعات باعتبارها أسمى الفواعد الآمرة ومن ثم قإن ذلك النص لا ينی 
سوئ جرد استمرار نفاذ هذه القوانين واللوائح دون تطهيرها مما قد یشوما 
من عيوب ودون تحصينها ضد الطعن بعدم الدستورية شأنها فى ذلك شأن 
التشريعات التى تصدر فى ظل الدستور القائم فليس معقولا أن تكون تلك 
التشريعات يمنأى عن الرقابة التى تخضع ها التشريعات التى تصدر فى ظل هذا 
الدستور ونظمه وأصوله المستحدثة مع أن رقابة دستوريتها أولى وأوجب . 

«ومن حيث إنه لما تقدم يكون القرار بقانون رقم "١‏ لسنة 1958 
بتعديل المادة ١1‏ من قانون مجلس الدولة الصادر بالقانون رقم 0ه لسنة ١504‏ 
مالفا الدستور فيا نصت عليه هذه المادة من اعتبار قرارات رئيس الخمهورية 
بإحالة الموظفين العمو مين إلى المعاش أو الاستيداع أو بفصلهم بغر الطريق 
التأديى م ن أعمال السيادة ومن ثم يتعين الحكم بعدم دستوريته90؟ 6 . 

موقف امحكمة العليا من القوانين الاعة هن التقافى عموما 

٠ ١‏ حكت المحكة العليا؟ بعدم دستورية المادة الخامسة من القانون 


١ نوفير ۱ فى الاعوى رقم ۲ للنة‎ ٠ حكم اإحكمة العليا الصادر فى‎ )١( 
. ۱۹۷۱ توقير‎ ٠١ القضائية و عدم دستورية » والمنشور بالحريدة الرسمية بتاريخ‎ 
(؟ ) أنظر -مكمها الصادر بتا‎ 


الققسائية « عدم دستورية ۾ وقد جا 


١ ديسسير 1۹۷۱ فى الدعرى رقم ه لسئة‎ ٤ 





إنه وإن كانت الادة ۷ من الثانون رقم 5ه لسنة 
۱۹4 قد تضمنت إلغاء النص المطعون فيه » قير أن هذا الإلغاء لا حول دون النظر والفصل 
5 طمن يعدم دستوريته » ذلك لأن الأصل فى تطبيق القاعدة القائونية آم تسرى عل الوقائم 
ا ج أى خلال ر من تار العمل بها سى ارخ إلنائها » فإذا 
: قانونية جديدة فإن القاصدة الحديدة تسرى من الوقت 





المحدد لتغاذها ويقف سريات ااقاعدة القدرمة من تاريخ إلقائها ويذلك يتحدد الاق ازى 
لسر يان كل من القاعدتين الفا » ومن ثم فإن الراكز القانوية الى نهأت وترتبت 
آثارها فى ظل أى من القاتونين - القدم أو المديد - تضم لحكه »> فا زعأ مها وترتيت 
آتاره فى ظل القانوت القديم يظل خاضعاً له » وما نشأ من مراكز قانونية وترتبت آثاره 
فى ظل القانون الحديد مخضم لهذا القانون وحده . . . ويتطبيق هذه القواعد على وأقعة الدعرى 
بين أن قرار مجلس المراجعة اللطمون فيه أمام محكمة القضاء الإدارى قد صدر وترتبت آثارء د 
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رقم 45 لسنة 1971 بتحديد إيجار الأماكن » المعدلة بالقانون رقم ٠۴۳‏ السنة 
۳ » فيا نصت عليه من عدم جواز الطعن فى قرارات مجلس المراجعة 
الصادرة بالفصل ف النظلم من قرارات بنة التقدير - وهى قرارات إدارية ‏ 
قولا إا وقد فصت على عدم جواز الطعن تكون منطوية على مصادرة احق 
ملاك ومستأجرى الباق الخاضعة لأحكام ذلك القانون فى الطعن فى تلك 
القرارات أو النقاضى بشأنها » فضلا عن إهدارها لبد المساواة بن المواطنن 
فى الحقوق ما يالف المادتين 4٠‏ و 58 من الدستور القائم وكذالك الدساتير 
السابقة . 
مدا الشرعية واستقرار العلاقات القانونية 

۲ يثر مثل هذا الحكم الذى يقضى بعدم دستورية قانون مضت عليه عدة 
سنوات تولدت خلالها مراكز قانونية عديدة تسائلات عن مصير هذهالمراكز: 
هل ندم نتيجة منطقية للحكم بعدم دستورية القانون الذى قامت هذه المراكز 
عليه لأن ما بى على الباطل باطل » أو تبقى احترامآ لاستقرار الأوضاع على 
الرغي ما شاب هذه المراكز من عدم مشروعية ؟ واضح أن المشكلة هى مشكلة 
التوقيق بين التزام مبدأ الشرعية التزاماً مطلقاً وبين التهاون نوعاً فى هذا 
الالتزام إبقاء علىاستقرار العلاقات القانونية . أما من شل القانون عندم مظهر 1 
للاستقرار › فإنهم لا يترددون فى قصر آثار الک بعدم الدستورية على 
المستقبل دون المساس ا تولد من مراكز قانونية ولو كانت غير مشروعة . 
لما من يخضعون القانون لاعتبارات الشرعية فإنهم لا يبالون با تولد من 
مراكز بطريقة غير مشروعة . وقد تصور البعض أن مصدر المشكلة هو 
الرقابة القضائية التالية لنشر القانون حيث عيب علبها عدم [مكان ابلنزم بصحة 
أى نص تشريعى بصفة لبائية إلا بمناسبة دعوى مستقبلة غير متوقعة » وأن 
من شآن هذا الاحهال وجود عنصر من عناضر عدم الاستقرار القاتوق »> 
وهذا فقد اقترح البعض أن تجرى الرقابة قبل أن يغدو القائون نبائياً ونافذآ 
وذلك بزيجاب إخضاع القوانين UT‏ بمجرد التصويت لبها لرقابة المحكة 


بالقسبة إلى المدعين فى ظل القانوث رقم 41 لسنة ١55+‏ ومن ثم يكون المركز القاتوق الذى 


توتب على هذا القرار خاضعاً لذلك القانون . . وتكون المدمين مصلحة شخصية مباشرة فى 
اللمن يعدم دستودية ذلك النص الذى يمول دون نظر دعواهم أمام حكمة القضاء الإدارى ۾ . 
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الدستورية » غر أن مثل هتا الاقتراح أبعد من أن يوحذ به فى التطبيق + 
وإذا جاز أن يفرض نوع من الرقابة داخل الجلس التشريعى نفسه أو خاريجه 
غبل نشر القانون » فإنه ليس من شأن هذا الأسلوب أن يغبي عن رقابة 
غضائية على دستورية القانون بعد نشره . وإذا كان البعض يرى - توقياً 
للاضطراب ف المإاكز القانونية المستقرة - النص صراحة على عدم مساس 

الصادر يعدم الدستورية ذه المراكز » فإنتا ترى أن مثل هذا النص 
-مناهض للعدالة 1 نطوى عليه من الإبقاء على مراكز تمت استناداً إلى أساس 
غير مشروع » ومن قبل ذلك تحصين قرارات تمت بالاستناد إلى قانون يحظر 
حى الطعن فى تلك القرارات حالة أن الطعن حت مسلم به بالنسبة السائر 
القرارات الإدارية » ولا تتميز القرارأت التى حصنت من حيث طبيعتها عن 
عمائر القرارات الإدارية على نحو يز إفرادها بنظام قانونی متميز . قد يقال 
إن من شأن سريان الحكم بعدم الدستورية على المافى سريان الحكم بآثر 
رجعى والرجعية أمر مكروه فى جال القانون ولاسيا لمساسها بمراكز قائمة , 
ید أن هذا القول يقرم على حجّة داحضة » فالحكم بعدم الدستوزرية هو 

يطبيعته كاشف عن عيب كامن ف القانون » والمساس يبعض المراكز 
القائمة وإن كان أمراً مكروما إلا أن أبلغ منه فى الكراهية الإخلال بالمساواة 
بن أصحاب المراكز القانونية المتاثلة » إذ ليس من المقبول أن يكون القانون 
غر دستورى بالنسبة للمستقبل وأن يكون متفقاً مع المبادئ الدستورية بالفسبة 
للماضى ٠<‏ . وما قالته الحكة العليا سنداً لعدم دستورية القرار بقانون رقم 
١‏ لسنة 1958 الذى يحصنن بعض القرارات ابلحمهورية فى شأن العاملين » 
وعدم دستورية المادة الخامسة من القانون رقم 55 لسنة 1959 التى تحظر 
الطعن فى قرارات مجالس المراجعة » يصلحسندآ لاعتبار لمكم بعدم الاستورية 
كاشفاً عن حقوق كافة المضرورين من ذلك القرار بقانون ومن تلك المادة © 

(1) ولعل مما عقف هذا العيب ٠‏ تنخ أبراب لطن يعدم الاستورية على _مصارينها 


أمام المواغنين بطريق الشكوى الستورية أو الدموى الأصلية ويدون رسوم وهو ما تقترج 
انون إنشاء المحكمة الدستورية عل ما سيجىء عند كلامئا هل هله الحكية 
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على نحو لا يخز قصر أثر المكم على المستقبل لأن معناه إخلال يميد المساواة‎ 
ولأن بدا رأينا فى هذا الشآن مزعزعا لبعض المراكز التى استقرت » فإنه لما‎ 
ييرر هذه الزعزعة أن تلك المراكز إثما بنيت على قانون قضى يعدم‎ 


دستوريته . 
موقن المحكمة العليا عن الطعن فى دستورية التشريعات السابقة ع 
صدور الدستور 


“509 عرضت الحكة العليا هذه المسألة بمناسبة 1٠١‏ أثير أمامها من عدم 
دستؤرية الخالة الثانية من الفقرة ه من المادة 48 من القانون المدنى القاثم 
إستناداً إلى أن نظام الشفعة الذى يخول الشفيع دون سواه حق شراء الأرض. 
المبيعة إلى غبره بطريقة مشروعة يؤدى إلى الاحتكار والاستغلال عن طريق 
جم الأراضى الزراعية مما يتعارض مع النظام الاشتراكى الذى جعسل منه 
الدستور فى مادتيه الأولى والناسعة أساسا للنظام الاقنصادى فى الدولة ومهدر 
مدا تكافو الفرص الذى كفلته الدولة بخميع المصريين فى المادة الثامنة من 
الدستور ومن ثم تكون نصوص القانون المدنى الى تنظم الشفعة عخالفة للدستور 
ولا حصنا نص الاد 137 منه لأن هذا النص يقصر حصانته على القوانين 
الصادرة منذ قيام الثورة فى ۲۳ يوليو سنة ١9017‏ حتى تاريخ صدور الدستور 
فى ۲۵ من مارس سنة 19454 دون سواها من القوانين السابقة ومتها القانون 
المدنى . وقد دقع المدعى عليه الدعوى يعدم جواز الطعن بعدم دستورية 
التشريعات السابقة على صدور الدستور ومنها النصوص المنظمة سق الشفعة0© » 
فصب ء ولو فلت لأمكن حل أسباب حكمها عل أنها تتصرف إل امعبار مدم السعورية 
واجماً إلى نص الدستور القاثم وحده ء ولكننا رأيناها تؤكد أن المادة +5 من الدستور [نما 
وددت وما أقرته اللساتير السابقة ضمنا من كفالة سق النقاضشى للأثراد وذك حين خولتهم 
حقوقاً لا تقوم ولا تؤق مارها إلا بقيام هذا احق . . ۾ س وانظر فى هذا الشأن مقالا 
الدكتور محمد عصفور فى جريدة الأهرام بتاريخ ۲۰ ديسمير ۱۹۷۱ يمنوان و نحو تنظيم 
جديد لرقابة دستورية القوانين » . 

)١(‏ قضت محكمة النقغن بأن القرار رقم ١4‏ لسنة 458 -- الصادر من رئيس 
المجلس التتفيذى ورئيس لحتة الحراسات المشكلة مقتفىالأمر رقم 7١١‏ لمنة 1457- إذخوله 
الحار س العام هل أموال اللاضعين لأحكام الآمر رقم 152 لسنة 1431 والأوامر اللاحقة 
له .سلطة بيع العقارات اليقية المملوكة الخاضعين الحراءة المذكورة إلى شركات التأمين وذاك. 
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ومبتى هذا الدفع أن المادة ٠١١‏ من الدستور تقضى باستمرار نفاذ التشريعات 
السايقة على صدوره حتى تلغما أو تعدا السلطة التشريعية : ومن ثم يظل حق 
الشفعة قايا كوسيلة مشروعة للتملك فى الحدود الى جز ها القانون . وردت 
المحكة العليا على هذا الدفع بقوها « إن المادة 155 8 الدستور الثى يسكند 
إلا المدعى عليه الأول والحكومة فى تأييد هذا الدفع تنص على أن « كل 
ما قررته القوانين والقزارات والأوامر واللوائح من أحكام قبل صدور هذا 
الدستور يب نافذاً ومع ذلك يجوز إنغاواها أو تعديلها وفمآ للقواعد والإجراءات 
المقررة فى هذا الدستور » . وقد تردد هذا النص فى مدلوله ومعناه مع اختلاف 
يسر تى صيغته فى الدساتير المتعاقبة منذ سنة 1۹۲۳ وما الدستور الصادر فى 
عام 1965 الذى تضمن تصن لكل مهما جال يختلف عن يمال الآخبر وها 
نص المادة 19٠‏ وهو مطابق لنص المادة 155 من الدستور الذى تقدم ذكره 
والثانى نص المادة 141 الذى يقضى بأن « جميع القرارات النى صدرت من 
مجلس قيادة الثورة وجميع القوانين والقرارات التى تتصل مها وصدرت مكلة 
أو منفذة لها وكذلك كل ما صدر من الميئات التى أمر الجلس المد كور 
بنشكيلها من قرارات أو أحكام وجميع الإجراءات والأعمال والتصرفات التق 


وفتا لتموذج العقد المرفق بالقرار المذكور والنى يتضمن أن البيع يصدر من الحارس العام 
يصفته إل إحدى شركات التأء يقدر ونقاً لمكم المادة 1م من القانرث رقم 144 
لغة 1944 أى اثنى عشر ضعاً للقيمة الإيجارية المتنذة أساساً أربط الموائد يدقع منه مقا 
ه ب والباق يقسط عل الى عشر قسطاً ستوياً متساوية ديا 
القسط الأول منها مى منة عل تاريخ توقيع هذا العقد . وظاهر من هذا أن الدوئة إتما 
البيرع على شركات التأمين التابعة للدؤسسة المامة تاين يشمن محدد مقداره 
وكيغية دقعه بطر خاصة ء والتصرف على هذا التحو يعتبر تصر فا ذا طبيمة خاصة روعيث 
افيه ! بشخص المتصرف إليه ومصالح عليا اجياعية وأقاصادية هى مكين 








ثدة قدرها + ' سنوياً ويستحق 








شركات التأمين بعد تأميمها من النبوض بوظيفتها » وهو على هذا الأساس لا ييتبر بيعا عاديا 
» بل إن تجويز الشفعة فى هذه المالة تنافى مع طبيعة ثلك التصر قات ويفوت 
الأغراض اللمنشودة مها > وعدم إيرأد نص خاص نع الأخذ بالشفعة فى هذه الحالة على غرار 
لوص الوا قانوث الإصلاح الزراعى والقانون ٣‏ لنة ١558#‏ لا يؤدى إلى إياحة 
الشقمة فى الميانى الى يحصل التصرف فها تنفيئاً القرار ٠١‏ لسنة +115 مادام لا يتوافر 
فى هذه التصرفات الشروط اللازمة للأخذ بالشفعة طبةا لأحكام القائون ادق ¬ تقض 117 
يونيو 555( س ۲۰ ص 4٤1‏ . 
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صدرت من هذه الحيئات أو من أى هيئة أخرى من اليئات التى أنشئت بقصد 
حماية الثورة ونظام امک لا يجوز الطعن فما أو المطالبة بإلغائها أو التعويض 
عنها بأى وجه من الوجوه وأمام أئ هيئة كانت » . وظاهر من هذين النصن 
أن لکل ما الا يختلف عن جال الآخر وأن المشرع لم يلتزم فى دستور 
سئة ۱۹٩‏ موقفاً واحدا من التشريعات السابقة على تاريخ العمل به . بل غاير 
بيتهما فيا أسبغه عليها منالحماية فاتخذ بالندبة إلى بعضها موقفآ اقتضته ضرورة 
تحصن التشريعات والتداير والإجراءات الثورية الاستثنائية التى اتخذت فى 
ظروف لا تقاس فا الأعور بالمقياس العادى وذلك بالنص على عدم جواز 
الطعن فما أو المطالبة بإلغائها أو التعويض عا بأى وجه من الوجوه وأمام أى 
هيئة كانت - يما اتخذ بالنسبة إلى سائر التشريعات الأخرى أسلوياً آحر 
ينطوى على حماية أدنى من تلاك الى أسبغها على التشريعات الثورية الاستننائية 
المتقدم ذكرها وذلك بالنص على بقائها نافذة مع إجازة إلغائها أو تعديلها 
وفقآ للقواعد والإجراءات المقررة فى الدستور ‏ وهذه المغايرة التى قصد 
إلها المشرع عند تحديد موقفه من التشريعات السابقة علىالدستور قاطعة فى 
الدلالة على أنه إذ تناول موضوع التشريعات السابقة على الدستور فى فصن 
مختلفين فى دستور واحد فإن كلا منهما يقرر حكاً يختلف عما يقرره الآخر 
وأنه إا يستهيدف تحصين التشريعات الى حددها على سبيل الحصر فى المادة 
٧‏ منه دون غيرها من التشريعات التى وقض بالنسبة إلها عند حد النص 
على استمرار نفاذها وذلك تجنباً لحدوث فراغ تشريعى يؤدى إلى الاضطراب 
والفوضى والإخلال بسر المرافق العامة والعلاقات الاجتاعية إذا سقطت جي 
التشريعات الخالفة للدستور فور صدوره ‏ ولو أن المشرع أراد تحصن 
التشريعات السابقة على الدستور ضد الطعون القضائية لأفصح عن ذلك فى 
نص واحد عام يتناونما كافة ولم يكن فى حاجة إلى إيراد نص آخر يفيد 
ذات المعنى فى موضوع واحد . 

« ومن حيث إن المشرع اجتزأ بنقل المادة ١6+‏ من دستور صنة 1965 
إلى المادة 6 من دستور سنة 1454 ولم ينقل المادة 141 من ذلك الدستور 
الى استنفدت أغراضها إذ أسبغت على التشريعات الثورية الاستئنائية التى 
صدرت من قيام الثورة حتى عام 1987 حصانة نائية لا مبرر ولا مسوخ 
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التكرار النص علها ‏ ولا ريب أنه لا يعنى بنص المادة 17 من دستور سنة 
5 غر ما عناه بأصله الوارد ف المادة ۱۹۰ من دستور سنة 15605 وهو 
مجرد استمرار تفاذ التشريعات السابقة على الدستور دون تطهيرها مما قد 
يشوها من عيوب ودون تحصينم! ضد الطعن بعدم الدستورية شأنها فى ذلك 
شأن التشريعات التى تصدر فى ظل الدستور الام فليس معقولا أن تكون 
التشريعات الى صدرت قبل الدستور وعلى اللحصوص التشريعات الصادرة 
قبل قيام الثورة فى ظل نظ سياسية واجتاعية واقتصادية مغايرة ف أسسها 
وأصوها ومبادئها لظم الى استحدثها الدستور . ليس معقولا أن تكون هذه 
التشريعات بمتأى عن الرقابة الى تخضع ها التشريعات الى تصدر فى ظل 
الدستور وف ظل نظمه وأصوله المستحدثة مع أن رقابة دستوريتها أولى 
وأوجب . 

« ومن حيث إن الحكومة تقول فى مذكرتما التكيلية بعد إثارة الدفم 
بعدم جواز الطعن على النحو المتقدمذكره إن ولاية الحكة العليا لا تتناول 
التشريعات السابقة على الدستور إلا إذا صدرت غالفة للأندكام والأوضاع 
الدستورية النافذة عند صدورها وتكون رقابتها لهذه التشريعات على أساس 
تلك الأوضاع دون أحكام الدستور القائم وأوضاعه ‏ وهذا القول مردود 
بأن رقابة دستورية القوانن منذ عرفت فى الدول ذات الدساتر الخامدة 
تستهدف أصلا صون الدستور القائم وحمايته من الحروج على أحكامه ‏ ذلك 
أن نصوص هذا الدستور تمثل داتعا القواعد والأصول التى يقوم عليها نظام 
احم ولها مام الصدارة بين قواعد النظام العام التى يتعين التزامها ومراعاتها 
وإهدار ما يخالفها من التشريعات باعتبارها أنمى القواعد الآمرة . 

« ومن حيث إنه على مقتضى ما تقدم يكون الدفع بعدم جواز الطعن 
فى دستورية الفقرة ه من المادة 4۳١‏ من القانون المدنى غير قم على أساس 
سلم من القانون ومن ثم يتعين رفضه 60 . 

)١(‏ حك المحكة العليا الصادر فى 5 مارس 1901 ف الدعوى رقم © لسنة ١‏ قضائية 


« دسعورية ۾ وعن الموضوع قالت الحكة « ومن حيث إنه بالندية إلى الوجه الأول من وجهى 
الطعن المبنى عل عخالفة الحالة الثانية من الفقرة ه من المادة 4+1 من القائون المدفى لأحكام ع 
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هدي اختصاص الحكمة العليا بالنظر فى دستورية القرارات بقوانين 
الصادرة بئاء على التفويض التشريعى 
5" نصت الادة 1١/4‏ من قانون الكة العليا على اختصاصها دون 





إن الماذة الأولى من الدستور تنص على أن و الممهودية 
بية المتحدة دولة دمقراطية اشتراكية » - كا تنص المادة التاسمة منه على أن « الأساس 
الاقتصادى للدولة هو النظام الاشتر ا كى الذى يحظر أى شكل من أشكال الاستغلال بما يضمن 
مع الاشتر ا كى بدعامتيه من الكفاية والمدل » - وفى خصوص تنظليم الملكية الزراعية 
ظل النظام الاشتر | كى الذى جعل منه الدستور أماساً اقتصاديا للدولة أرسى الدمتور فى المادة 
السابعة عشرة مبدأ تحديد الملكية الزراعية م1 لى من الأصول الى يقوم عليها هذا النظام وأحال 
إلى ن المد الأقمى ذه الك 
الى قيدت الملكية الزراعية عد أقمى لا تجاوزه وقضت يتوزيع ما يزيد عن هذا المد من 
الأراز فى الزراعية عل العاملين فى الزراعة تحةية؟ لأهداف المشرع من توسيع قاعدة االكية 
الزراعية وتطبيةا للتظام الاشتر كى الذى يقر الملكية الفردية فى مجال الزراعة فى حدود لا تسمح 
بالإقطاع وم يعرض المشرع وهو بصدد سن هذه التشريمات الاشتر اكية للق الشفمة إلا حيث 
اتتفى ذلك نحثيق أهدان الإصلاح الزراعى فحظر الشفعة فى التصرفات الناقلة الملكية الت 
تتناول ما ل يستول عليه من الأرض الزراعية الزائدة عن الد الأتصى ( المادة ؛ مكردة من 
المرسوم بقانون رقم ۱۷۸ لسنة ٠۹١۲‏ بالإصلاح ١‏ 2 المضافة بالإرسوم بقانون رقم 31+ 
نة ۹٠۲‏ ) كا حظارها فى توزيع الأراضى على صغار الأزارعين تنفيذ؟ لقانون الإصلاج 
الزراعى ( الفة رة من المسادة ٩‏ من المرسوم بقانون رقم ٠۷۸‏ لسنة ٠۹١۴‏ سالف 
الذكر ) وكذلك منع الشفمة فى بع المقارات e‏ للدولة ملكية خاصة ( الفقرة الأخيرة 
من المادة ٠۸‏ من قرار رئيس اللسهورية بالقانون رقم ٠٠١‏ لسسسنة 19504 يتنظرم تأجير 
العثارات ال لموكة للدولة ملكية خاصة والتقصرف فبا ) وفيما عدأ تلك إلالات الا 
الى ألم فى فيها المشرع حق الشفعة تحقية؟ لأمدات الإصلوم الزداعي لا زال هذا الحق قا 
اكسبب مشروع من أسياب كسب الملكية فى الحدود المقررة 5 
و ومن حيث إن الأصل فى سلئلة التشريع فى موضوع تنظيم الحقوق أن تكون سلطة 
تقديرية ما لم يقيدها الاستور بقيود محددة ولا كان ألستور لم يعرض لأسياب كب الملكية 
حد أقمى الملكية 
الزداعية يحول دون قيام الإقطاع فن ثم تكون سلطته فى هذا الصدد سلطة تقديرية فى نعلاق 
الحد الأقصى المشار إليه ‏ ولا ريب أن ترجوح نظام الشفعة عند قيام أسبابها ومنها الحوار 


انين الأولى والناسعة من الدستو 











اد صدرت قوانين الإصلاح الزراعى التماقبة 
نوا اتر ر امي 







































والاشتر اك في حقوق, الارتفاق على مبدأ حرية العصرف استنادا إلى أن الشفعة إذ بجع بين 
العقار المشفوع فيه والعقار المشفوع به فى ملكية الشفيم وحده فى نطاق الد الأقصى للملكية 
تؤدى إل تطهير الأرض من هذه اموق فصلا ۴ا يتر تب عليها من دقع الفرد 
عن امار وتنب مشكلات المشاركة فى حقوق الارتفاق وكافة منازعات الخوار 1 ريب أن 
ذلك الترجيح مما ودخل فى حدود سلعلة المشرع التقديرية الى لم يقردها الستور فى هذا الصدد .س 









ألزدا 
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غبرها بالفصل فى دستورية القوانين . ونصت الادة 1۷١‏ من دستورثا الحالى 
على أن « تتولى المحتكة الدستورية العليا دون غير ها الرقابة القضائية على دستورية 
القوانين واللوائح . . .؛ . ولم يتعرض أى من هذين التصين للرقابة على 
دستوزية القرارات بقوائين » فهل تنيسط رقابة اشكة العليا مع” ذلك عليها ؟ . 
نرى أن الشحكة العليا تختص بالفصل فى دستورية القرارات بقوانين ر 
عدم التص علا . وقد رأيناها تقول عقها نى بط رقابتها على التشريعات 
لفرعية كاقة + ونه الواح » على الرغم من عدم النص سلما فى الفقرة لأرلى 
من المادة الرابعة من قانون إنشائها . ولا يقدح فى ذلك أن يكون المشرع 
الدستورى قد استعمل عبارة «قرارات ا قوة القانون » (1» مما حمل على 
القول بأن ٠‏ القرارات بقوانين ٠‏ تختلف عن «القوانين ٠‏ كا تختلف عن 





« ومن حيث إنه من الوجه الثافى من وجه الطمن فإن المدعى يثعى عل النص المطمون ليه 
أنه عذالف المادة الثامئة من النستور ويقول فى بيان ذلك أن الشفمة تخل مدأ تكانؤ الفرص 
لأنها تخول الشفيع وحده دون سواه رخصة تحمل منه المحتكر الوحيد لشراء الأرض المشفرع 
فما = وهذا النعى مردود يِأن المساواة الى يوجها إعمال مدأ تكافق الفرص تتحقق بترافر 
شرطى احموم والعجريد فى التشريعات النظمة للحقوق ولكما ليست مساواة حسابية ذلك لأن 
المشرع بملك بللته التقديرية لمقتضيات الصالح العام وضع شروط تتسدد بها المرااكز 
القانونية الى يتسارى بها الأفراد أمام القائون يحيث إذا توافرت هذه الشروط فى طائفة من 
الأفراد وجب إعمال الماواة بيهم لماثل ظلروفهم ومرا كزهم القائونية وإذا اليب هله 
الظروف بأن ثوائرت الشروط ف البعض دون البعض الآخر أنش مناط التسوية بيجم وكان 
لمن توافرت فم الشروط دون سواهم أن ماروا الحقوق الى كفلها المشرع هم - والتجاء 
المشرع إلى هذا الأسلوب فى تحديد شروط موضوعية يقتضيها الممااح العام للتمتم با 
لا مخل يشر طى الحموم والتجريد فى القاعدة الفانونية ذلك لأن المشرع إتما مخاطب الكافة من 
خلال هذه الشروط . 

« ومن حيث إن شأن حق الشفعة كعأن غيره من الوق فى هذا الصدد ذلك لأن استماله 
منوط بتوائر أسباب حددها المشرع على سبيل الحصر تنظيماً لموضوع كسب الملكية عن طريق 
الشفعة يحيث إذا توافر سبب من أسرابها فى قرد من الأفراد ی ع 
رخصة الشفعة فى العقار ولا يقاس به غيره من لر يتوافر فيه م 
فى مركز قانوف مغاير - ولم يعد الشرع ف 
الوجه المتقدم جانب المساواة”أمام القانون ولم يخالف مدأ تكائق قرس 
فى المادة الثامنة ٠‏ . 

(۱) راجح على سبيل المثال المادتين ٠۰۸‏ و 1407 من دسعورنا الخال . 















اذى ره الدجور 




















اا 


« اللوائح ١‏ الى أوردها المشرع ف المادة ٠۷١‏ من الدستور ء ذلك أن رقاية 
دستورية القوانين لاتنتج أثرها المرجو إلا إذا امتدت إلى التشريعات كافة 
الأصلية منها والفرعية الصادرة من السلطة التنفيذية تى حدود اختصاصا 
الدستورى » ذلك أن مظنة الخروج على أحكام الدستور ‏ كا قالت المحكة 
العليا يحق ‏ قاتئمة بالفسبة إلا جميعاً » بل إن هذه المظنة أقوى فى التشريعات 
الفرعية منها فى النشريعات الأصلية » وإن كنا ند أن ينص المشرع صراحة 
على أن تتولى المحكة الدستورية » فى القانون الذى يصدر بإنشائمها » الرقابة 
على دستورية القرارات بقوانئن حسما لأى خلاف قد ينشأ حول اختصاصبا 
بالنظر فى دستوريها مستقبلا . 


راينا فى القرار بقانون رقم ۸٣‏ لسمنة ١954‏ باعادة تسكيل الهرئات 
القضائية 


۰٥‏ صدر القرار الحمهورى بالقانون رقم ۸۳ لسنة 1954 بناء على 
التفويض التشريعى الصادر به القانون رقم ٠١‏ لسنة ١9517‏ تعويلا على المادة 
٠‏ من الدستور السابق ر وتقابلها المادة ٠١۸‏ من الدستور الال ) » فا هو 
التكييف القانونى هذا القرار بقانون ؟ 

ئمة رأى يذهب إلى أن القرارات الحمهورية بالقوانين والصادرة بناء 
على قوانين التفويض تعتير أعمالا إدارية وإن كان ها نفس قوة القانون من 
حيث إمكان تعديل أو إلغاء التشريعات القائمة © . ويقر الدستور المصرى 
الحالى الطبيعة القانونية للقرارات ابلحمهورية بقوانين - الصادرة بناء على 
تفويض مجلس الشعب - ويعتيرها مجرد قرارات ها قوة القانون ٠‏ فقد 
سماها » شأنه فى ذلك شأن الدستور السابق الصادر عام 1954 ء قرارات 
ولم يسمها قوانين وإن كان سوى بينها وبين القوانين من ناحية الأثر القاتوق 
فحسب مع تمايزهما فى الطبيعة القانونية وى خضوع كل مم! لنظام قانرفى 
عنتلف عن الجر . 





ولف أرى أن القرارات بقوانين التى أصدرها رئيس ابانمهو رية بالتطبيق 
للمادة ٠۲١‏ من دستور 1954 تعتير + من حيث الشكل »> قرارات إدارية 








(1) الدكتور مود حافظ ٠‏ التفويض التشريعى فى فرنس!ا وفى مصراء وسالة 
دکتوراه ۱۹۵٩‏ ص ۰۲+ وما يعدها . 








ينها 


ع ىالرغم منأنها تضم قواعدعامة مجردة تعتير بها قانوناً منالناحية الموضوعية + 
وبشأن القرار بقانون رقم ۳ لستة ۱۹۹٩‏ بالذات فإ أرى أنه لا يعدو كونه 
قراراً إدارياً فردياً سواء من حيث الشكل أو من حيث الموضوع لعدم اشماله 
على أية قواعد عامة مجردة وذلك لما يل : 

أولا : نصت الادة 97١‏ من دستور 1434 على أن ارئيس الحمهورية 
فى الأحوال الاستثنائية » بناء علي تفوبض من مجلس الآمة » أن يصدر 
قرارات هما قوة القانون . ويجب أن يكون التعويض لمدة ممددة وأن يعن 
موضوعات هذه القرارات والأسس الى تقوم علما » . وإعالا لهذا النتص, 
لا يحل مجلس الآمة أن يفوض رئيس الحمهورية فى إصدار ما يسمى «قرارات 
بقوائن » ما لم تتوافر الشروط الآنية : -١‏ أن يصدر التفويض فى وقت 
تمر فيه البلاد عالة استانائية . ٠‏ أن يعين قانون التفويض الذى يصدره 
مجلس الأمة الموضوعات الى يجوز لرئيس ابدمهورية أن ينظمها بقرارات 
بقوانين إذ لا يصح وفق أحكام الدستور أن يكون التفويض عام وشاملا لآن 
هذا معناه ننازل مجلس الأمة عن كامل اختصاصاته » بمحتى أنه يمكم على 
نفسه بالموت وعدم الفاعلية . “1 أن پعن قائون التفويفى الوجهة واللاطوط 
الرئيسية التى يسير على هدما رئيس ابلخمهورية . 4 - أن تكون مدة التفويض 
محددة تحديداً دقيقاً فى قانون التغويض » ولا مائع من مدها إذا استمرت 
الحالة الاستثنائية قائمة . بيد أنه لا يمكن دستوريا أن يكون التفويض مطلقا 
أو أن يعلق على انتهاء الالة الاستثنائية إذ يتأدى ذلك إلى ترك تحديد انتهاء 
الخالة الاستثنائية للسلطة التنفيذية ذاتها يدون ضابط ولا رقيب » الأمر الذى 
قد ينجم عنه عزل الجلس التشريعى عن مزاولة اختصاصاته الأساسية 
مدة طويلة . 

وقد نص القانون رقم ٠6‏ لسنة 21١ ۱۹٩۷‏ على أن ١‏ يفوض رئيس 
احمهورية فى إصدار قرارات ها قوة القانون خلال الظروف الاستثنائية 
القائمة فى جميع الموضوعات التى تتصل بأمن الدولة وسلامتها وتعبئة كل 


إمكانياتها البشرية والمادية ودعم اخيهود الحرى والاقتصاد الوطى و بصفة 


)١(‏ صدر هذا القانوت عن مجلس الأمة فى ١م‏ مايو ١971‏ ونشر بالعدد ١۳‏ من 
اطريدة الرسمية السادر يتاريخ أول يونيه 1۹0۷ . 











يلف 


عامة فى كل ما يراه ضرورياً لمواجهة هذه الظروف الاستنائية » . ويبين 
للوهلة الأولى أن هذا القانون لا يتوافر فيه شرط واحد من الشروط الى 
أسلفناها » الأمر الذئ يكون معه قانون التفويض باطلا بطلاناً مطلما تخالفته 
تنص المادة ١١‏ من دستور 18454 27 . فالتفويض جاء عاماً غر محدد شاملا 
لكل شىء خاليآ من النص على مدة معينة ولو استطالت إلى سنة أو حتى 
سنتان » وإذا كان القانون ٠١‏ لسنة 19519 سالف الذكر باطلا فإن جيم 
القرارات بقوانن الصادرة استناداً إليه تكون باطلة كذلك لأن كل ما يترتب 
على الباطل باطل » ومنها القرار بقانون 8# لسنة 1954 . 

ثانيا : أن القرار بقانون سالف الذكر لم يتضمن أية قواعد عامة منظمة 
لحالات عرزل القضاة » وم ينص على تشكيل بخان مستقلة من بينهم للاطلاع 
على ملفاتهم وتحقيق دفاعهم فيا عساه يكون منسوياً إلهم وذلك بغض النظر 
عن عدم قابلية القضاة للعزل بغير الطريق المرسوم فى قانون السلطة القضائمة 
رقم ٤۳‏ لسنة ۱۹٩‏ > كا لم يرسم طريقاً للتثيت من أن أحكام بعة 


لا تتجانس مم أحكام الدستور والميثاق » على ما أفصحت عنه المذكرة 
الإيضاحية للقرار . وقد صدر بعد ذلك قرار إعادة تعيين رجال القضاء رتم 
۳ لسنة 939( خالياً من أسماء مائة وسبعة وعشرين شخصاً من القضاة 


)١(‏ هذه المادة تماثل تماما المادة ١1‏ من دستور 1401 وتقايلها المادة ه١٠‏ من 
الستور القائم وقد سيق إيراد تصها . ومن المفيد هنا أن قورد رأى الدكترر مصط 
أبو زيد نهمى فى مؤلفه م الاستور المصرى و فى شأن القرارات بقوانين التفويضية إذ يقول 
فى الصفحة ۲۷۳ عن القرارات بقوائين تفريضية » وهى ما يسمها الفقه فى مصر بالوائج 
التفويضية إنها و عبارة عن قرارات بغوائين تصدرها اللطة التتفيذية استناداً عل, تفويض 
من السلطة التشريعية وتعائج بها أموراً لا تعالج إلا بقاتون » وما كان اللطة الت 
تعابشها بقرارات بقوانين ولا تفويض السلطة التشريمية . واللاحة التفويضية إنما تعد فى 
قوة القانوت وبمكنها بهذا أن تعدل أو ثلغى بعض التشريعات القائمة ولكنها ياعتيار مصدرها 
إنما تعد لواح إدارية يحرز الطعن فيها + كائر الواح الإدارية » بالإلغاء لدى مجلس 
الدولة . . ولم ثر التغويض التشريعى فى مصر إلا مرة وإحدة نة 148٠‏ عندما صدر 
التانون رقم ؟ لسنة ٠م14‏ بشأن التعريفة الحمركية وفوض الحكومة ى تمديل التعريفة 
الحمركية بمراسيم بقوانين بشرط عرضها على البرلمان فى الدورة تفسها . وكذاك الحال بالنسية 
للفائون رقم ۳ لستة 19٠‏ القاص برسم الإفتاج وقد جرى العمل إلى الآن على ذاك » ب 
السيد صيرى » القاتون الدستورى ص 445 - عبد اميد متولى » الوسيط ص «ه»1# . 





فلاو 


وأعضاء النيابة كان يستهدفهم القرار يقانون يذواتهم > فهو ذو أثر منثىء 
مولد لحالة قانونية جديدة لمراكز قردية شخصية الأمر الذى يجعل هذا القزار 
يقانون قراراً إداريا فرديا لا تنظيميا » ذلك أن المستقر فته وقضاء عند 
ديد طبيعة العمل القانونى » أنه يجب الرجوع إلى المركز القائم به والسلطة 
الى أصدرته > وأنه لا عيرة بعدد الأشخاص الذين تناولهم القرار وإن كثروا 
ما دام لم يشتمل على قاعدة عامة موضوعية تطبق على أشخاص معينين 
بأوصافهم لا بذواتهم . وحيث يكون العمل القانوى صادراً من السلطة 
التتفينية سواء بناء على تفويضرهن السلطة التشريعية أو فا بن أدوار الانعقاد 
أو فى فترة حل الجلس النيانى فإنه يعتعر قرارآ إداري؟ 210 . والملحظ فى تحديد 
ما إذا كان القرار ميا و لا هو بوقت صدوره ولايسوغ فى مقام الحكم 
على مشروعية القرار وسلامته جعل أثر الظروف اللاحقة المستجدة تنعطف 
على المأضى لإبطال قرار صد ر صميحا أو تصحيح قرار صدر باطلا فى 
حينه © . وفى مجال القانون العام تيدف القواعد القانونية المقررة لمشروعية 
أعمال الإدارة فى أغلها إلى حماية المصلحة العامة » فالبطلان السبى لا يكون 
فى روابط القانون العام إلا فى مال العقود الإدارية . آما بالنسبة للقرارات 
الإدارية فلا عل لفكرة البطلان انی 9 . وإذا كان القضاء المادى ليست 
له ولاية النظر فى القرارات الإدارية ولا يختص بطلب إلغائها إلا أنه يختص 
بالنظر فى أمر هذه القرارات الماعدمة الى تعتر من التاحية القانونية البحتة 
غير موجودة . 
' وقد انتقلت فكرة الانعدام إلى القاثون العام حين لوحظ أن بعض 
القرارات تصدر عن جهة ليس ها ولاية فى إصدار القرار موضوع الت 
أو ليست لا ولاية إصدار القرارات الإدارية إطلاقاً ولذا كان من الاثم 
الي فى شأن عيب عدم الاختصاص الذى يعيب القرار الإدارى » بن حالة 





)١ (‏ القضاء الإدارىف ۷ إبريل ۱۹۵۲ س ۷ ص ٠٠٠١‏ وق 4 يوثيو 1۹۰۷ 
اض إلا ص ۸۲ . 

٠ ۴۴ توفیر 11371 س م ص‎ ٠١ المحكة الادارية المليا فى‎ (r) 

۴7 الدكتور محمود حلمى » عيوب القرار الإدارى > #لة اللوم الإدارية س١٠‏ 
ع ۲ ص۹ . 
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كف 


اغتصاب السلطة وحالة عدم الاختصاص البسيط . واغخالفة القانونية فى الخالة 
الأولى تقضى على الصفة الإدارية فى القرار وتعدمه . وهكذا كانت فكرة 
اغتصاب السلطة أو إلى المحاولات الفقهية لصياغة نظرية الانعدام فى القانون 
العام . ويتحقق اغتصاب السلطة حن يصل عرب عدم الاختصاص إلى الحد 
الذى يعتدى فيه مصدر القرار على ملطة عامة ليستمن طبيعة اختصاصه0©, 
والحق إن القضاء لم يضم معياراً واضحاً يمكن أن تتحدد على أساسه 
أحوال عدم المشروعية الحسيمة التى تصل بالقرار إلى حد الانعدام وإنما 
يخضع الآمر فى كل حالة لتقدير كامل من جانب القاضى لقاعدة المشروعية 
ونوع المصالح التى حمها . وقد حاولت محكمة التنازع الفرنسية وضع معيار 
عام للانعدام فقررت فى كثير من أحكامها أن القرار المعدوم هو القرار 
الخالف للقانون عخالفة صارخة لا تسمح باءتباره مظهراً لممارمة اختصاص 
تملكه الإدارة . وحاول الد كتور طعيمة احرف تجميم كل الحاولات حول 
تعريف مشترك لفكرة الانعدام وحاصله أنه فى كل مرة يصاب فيها القرار 
الإدارى يعيب جسم وواضح تحرج يسببه الإدارة بصفة نبائية عن نطاق 
وظيفتها اخخصصة ها دستورياً وقانونياً » فإنه لا بد وأن يتجرد انقرار من صفته 
الإدارية ويخرج بالتالى عن نطاق القانون الإدارى » أى يكون ,مثابة التصرت 
المنعدم فى مقهوم أحكام هذا القانون ٩7‏ . وهو يرى أن ذلك الوضع فى 
القرارات الإدارية يتحقق حين يكون القرار المدعى به وإن تحقق فيه ركن 
الإرادة يمكم أن الإدارة  ١‏ تصرفت فعلا إلا أنه يذل اعتداء على هيد 
الفصل بين السلطات ء وتلاك هى الصورة الأولى والأصلية لفكرة اغتصاب 
السلطة . ثم يربط بين فكرة الانعدام وفكرة الوظيفة الإدارية فالفارق بن 
العمل الإدارى المعدوم والعمل الإدارى الباطل مرجعه فكرة الوظيفة فكل 
عمل منيت الصلة بالوظيفة الإدارية ‏ ا جددها القضاء على ضوء المبادئ 
الدستورية العامة فى الدولة ب يحيث لا يمككن اعتباره تنفيذاً مباشراً أو غر 
CE)‏ مرجع السايق ص 4ه - طميمة احرف ٠»‏ نظرية انعدام التصرفات القانونية 
بلة اللوم الإدارية من ۳ ع ١‏ س ۷۲ 
( ۲ ) انار مقاله سالف الذكر صن ۷۲ وما يندها ‏ 
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لففا 


مباشر للوظيفة الإدارية هو عمل معدوم(21 . و بإنزال المبادئ المتقدمة على 
القرار بقاتون مشار إليه والذى صدر من رئيس اب هوري استناداً إلى قانون 
التغفويض رقم ٠١‏ لسنة 194510 الصادر من مجلس الأمة قبيل أحداث النكسة 
الى منيت بها مصر فق ۵ من يونيه سنة 1931 بين منها بجلاء أن موضوع 
هذا القرار بقانون قد جاء ناشزاً على معام قانون التفويض خاررجاً عن 
الموضوع الذى حدده إن كان مة موضوع محدد > وبصرف النظر عا يثار بشآن 
دستوريته . فلم يقل أحد إن الميثة القضائية أو بعض رجالا كانوا حجر عثرة 
فى دعم كل إمكانيات الدولة البشرية والمادية أو فى دعم المجهود الحرفى أو 
كانوا معاول هدم للاقتصاد القوی ولن يقول أحد نهم كانوا سيب فى هزعة 
ه يونيه سنة ۱۹٩۷‏ فهم منها ومن أسبامها براء . ولا يتصور أن يقال إن 
مواجهة العدوانالإسرائيلى واسترداد الأرضالسليبة وخاية أمنالدولة وسلامنها 
وتعبئة كل إمكانياتها البشرية والمادية ودعم اخهود الخرق والاقتصاد الوطنى 
يكون بالاعتداء الصارخ على استقلال القضاء > ذلك الاستقلال الذى فاخرت. 
به مصر العالم أجمع ردحاً طويلا من الزمان . 
لاعكن أن يقال ذلك » إنما الذي كن أن يقال هو أن مثل هذه القرارات 
هی التى تسيب النكسات لما يترتب علما من تشرذم القوى وتفكاث اببية 
الداخلية ودقع اناس إلى أن يبلسوا من عدالة الأرض بل أكاد أقول ومن 
عدالة السماء أيضا . 
ثاكاً : الأصل أن القضاء الإدارى يختص بإلغاء القرارات الإدارية 
ويترتب على هذا الأصل أنه لا ينص بالنظر فى القرارات الإدارية المتعدمة 
فيحكم بعدم قبول الدعوى لعدم تعلقها بقرار إدارئ . وإذا كانت المحكة 
الإدارية العليا قد ذهبت إلى أن القرار امعدوم لا يعدو أن يكون جرد عقبة 
مادية فى سبيل استعمال ذوى الشأن كرا كزهم القانونية المشروعة > قإن الفقه 





)0( الطاوى » النظرية العامة للقرارات الإدلية ۱۹۷ ص ٠ ٠١‏ 
ويرى الدكتور عمود حلمى أنه إذا صدر القرار من جهة ليست ذات ولاية كان 
القرار معدوياً - المرجع السابق ص ٠١6‏ - 





























ااا 


یری أن يكون الحكم فى حالة القزارات الإدارية المعدومة بإعلان اتعدامها 
وليس بإلغائها لأن الحكم بالإلغاء لأ يرد إلا على موجود ‏ 

وترتيباً على هذا يرى الفقه أن الحا كم القضائية العادية تملك الحكم بإعلات 
هذا الانعدام ووقف تنقيذ القرارات المعدومة والتعويض عببها على تقدر آنا 
لا تعدو أن تكون عائقاً ماديا فحسب . : 

الخلاصة 

ه- صل ما سبق أن القرار بقانون ۸۳ لسنة 1958 قرارإدارى 
تضمن اعتداء صارخاً على اختصاص السلطة التشربعية واعتداء أصرخ على 
استقلال السلطة القضائية وقد صدر ممن لا ولاية له فى إصداره ومن ثم فهو 
كقرار إدارى لا وجود له قانونا لأنه معدوم لا أثر له من التاحية القانونية 
وينحدر إلى مرتبة العمل المادى الذى عثل عدوان الحكومة على استقلالالقضاء 
ومنعها بقوتها المادية من عزلتهم منهم عن مباشرة وأداء رسالتهم . وإذ کان 
القرار 160 لسئة 1959 قد صدر مؤسساً على القرار بقانون ۸۳ لسنة 
4 »۰ وكان قرار وزير العدل رقم ٩۲۷‏ لسنة ۱۹۹۹ قد صدر تنفيذا 
لاقرارين سالى الذكر وكان أساسهما المشترك معدومآ فإن العدم يلحقهما 
بدوره . ومتی النتهبنا إلى انعدام تلك القرارات من الناحية القانونية وكان 
اتعدامها ظاهر ا لا يحمل الشك فإن الاختصاص بتقرير هذا الانعدام يضحى 
من اختصاص أية عة مطروح علها موضوع النزاع ومن اختصاص حكة 
النقض بصدد الطلب الذى يتقدم به أحد القضاة الذين أحيلوا إلى المعاش 
يموجب تلك القرارات » لأن المحككة كا أسلفنا لا تفعل أكثر من اطراح 
تلك القرارات جانبا لأنه لا جال للقضاء بإلغائها إذ الإلغاء لايرد على معدوم . 
وينبنى على ذلك أنه لا محل للبحث فى دستورية تلك القرارات والقول بوقف 


الدعوى التى تطرح على محكقة النقض والالتجاء إلى المحكة العليا(© لآن 


)١(‏ ولعلنا بإنزال الأحكام الى ذكرناها بشأن القاتون رقم ٠١‏ لسنة ۱۹٩۷‏ لا تعدو 
الحقيقة ولا نتجنى على القانون إذا قلنا بأن قرار رئيس اللمهورية بالقانون رقم ۸١‏ لسنة 
4 بإصدار قائون المحكة العليا هو بدوره قرار معدوم لأنه إنما صدر امتناداً إلى 
القانون ٠١‏ لسنة ٠۹١۷‏ سالف الذكر » وإن كان وضع هذه امحكة بات سليماً يصدور الدستور 
الا قضی به فى المادة 4٠‏ مناستمرار ممارسة اامحكمة العليا اخةصاصاتها المبينة فى القافون الصادر = 





عبرا 


البحث فى الدستورية لا يكون إلا حيث يكون القرار موجودا فتبحث أحكامه 
لبيان مدى مطابقتها أو عدم مطابقتها لأحكام الدستور2© . 

حق المحاكم فى التحقق هن جدية الدفع بعدم الدستورية 

٠۷‏ لا تنظر الححكة العليا ى دستورية القوالين إلا إذا دقع آمام الام 
العادية يعدم دسثوريتبا » وقد كان إطلاق المادة ١/4‏ يوجب على الحا 
أن وقف الدعوى ولو استظهرت ساد الدفع وذلك حتى تقول المحكة العليآ 
كلمت بشأن القانون الطعين . ولكن المشرع تدارك هذا الوضع فى قانون 
الإجراءات والرسوم أمام الحكة العليا والرقم 5 لسئة 1910 حن أوجب 
على المحكة التى يثار أمامها الدقح بعدم الدستورية بحث مدى جديته إذ نص 
تى المادة الأولى منه على أن ٠‏ ترفع طلبات الفصل فى حستورية القوانين إذا 
قدرت المحكمة الثار أمامها الدفع بعدم الدستورية جدية هذا الدفع » . 
وهكذا يكون نحكة الموضوع ف رأينا » بل علما » إذا ما دفع أمامها عدم 
دسعورية قانون معين أن تبحث الدقع من وجوهه القانونية كافة > لا مثا 
سطحيا كا يفعل القاضى المستعجل حين يتحسس وجه الخد فى المنازعة 





- بإنشائها وذلك سی يعم تشكيل امحكة الاستورية العلما . وغى من البيان أن ممكة النقفس 
تختص دون غيرها بثظر موضوع الطلب النى يطرده عليها أحد القضاة الذين لم يشاوم تراد 
إعادة التعيين بحسيانه غلا من ولاية القضاء أو فصلا بنير الطريق التأديبى الذىرسمه القاثون > 
وذلك بصریج نص المادة 4٠‏ من القانون رقم م4 لسنة 1956 إذ المدف من اللاب [نما هو 
التوصل إلى أن صفة القاضى م تزايله » حى فى الالة الى يتوسل فها بعدم دستورية القرار 
بقاقون المشار إليه لأن الاختصاص يتحدد بطلبات المدعى وليس يوسائل الدفاع فيه . 

)١(‏ والقول يغير انعدام القرارات الشار إليها يعنى أمرا خطيراً ذلك أنه 
مضمون هدنه القرارات أن الحكومة مزلت قضاة مصر حيعاً فى ١م‏ أغسطس سنة 1454 
وأعادت تعيين بعشہم فى 4 من سيتمير سنة 1474 ومن ثم فإن الأحكام الى صدرت خلاله 
تلك الأيام الأريعة شابها البطلان والائمدام لأن من أصدروها لم يكونوا فى ذلك التاريخ قضاة 
وهو قول غير سائع وكذلك فإن ملل كل قاض لم يحلف اليمين يعد 1ع أغسطس 1304 أن يرقم 
قلمه وأن يحجب تفسه عن كل دعوى حى يحلف اليمين القانونية ذلك أن حلف اليمين شرط 
أسامى لمياشرته عمله ومن ثم فإن كل من لم حلف اليمين يمد إعادة التعيين فى 4 من سبعمير سنة 
4 لاحق له الملوس فى مجلس القضاء والتصدىللحكم فى المنازعات وهو أمر لايمكن التسليم 
به ولو أنه النتيجة الحتمية نى منطق القانون عند القول بوجود هذه القرارات من الناحية 
الثانوئية وعوآمن غير صحيح لأن تلك القرارات معدومة منذ لحظة صدورها على ما أوضحنا ‏ 
























نف 


المعروضة عليه من ظاهر الأوراق ‏ وإعا عن 
يدستورية القانون الطعين أو عدم دستوريته » وإنما استظهارا لوجه المد فى 
الدقع بعدم الدستورية > فإذا انتهت من يثها إلى أن الدفع ظاهر الفساد وأن 
صاحبه لم يتقدم به إلا ابتغاء عرقلة الفصل فى النزاع » اطرحته وشقت طريقها 
نحو الفصل فى الموضوع ‏ أما إذا رأت عكس ذلك وانتهت من مها القائرى 
إلى أن الدفع بعدم الدستورية جدى ء أمرت بوقف الدعوئ حتى تقفى 
الحكة العليا فى الدفع بعدم الدستورية9» . 

۸ ولكن ما الحم إذا وجدت إحدى الا کم أن القانون المطلوب 
منها تطبيقه غر دستورى ولم يدفع أمامها يعدم دستوريته » هل تطبقه رغم 
أن عدم الدستورية من النظام العام تقضى به امحكة من تلقاء نفسها » أو تراها 
مستطيعة مع قيام المحكة العليا .. الامتتاع عن تطبيقه ؟ إن المشرع وإن ناط 
باشحكة العليا مهمة الفصل » دون غرها » فى دستورية القوانين إلا أنه علق 
اختصاصها فى هذا الصدد على الدفع بعدم دستوريتها أمام إحدى الحا ١‏ 
وأن يرفع صاحب الشأن الدعوى بذلك أمام المحكة العليا فى الميعاد الذى تدده 
له الحكة التى أثار الدفع أمامها » فإذا لم يرفح دعواه فى الميعاد الحدد اعتر 


فيضا وعميقاً » لا لتقضى- 








)١(‏ وف هذا يقول تقرير بنة الشعون التشريعية لمجلس الآمة ءآ مشروع القاتون 
المرافق ليقرر فى عبارة واضحة سق الحكة الى يثار لديها ادنع فى تقدير جديته وإصدار 
قرارها بوقف الدموى المطروحة علها من مدمه - على ضوء تقديرها لحدية هذا الدقع - وهو 
آمر طبيعى تى لا يغد الاق يمدم دستورية القانون وسيلة للكيد ولتعطيل.القصل فى القضايا 
لدى محكة الموضوع الى تنظرء . والأمثلة على ذلك كثير ة كأن يثاد دع بان عدم دسورية 
قائرن لا بعكم الأصوءة فى الدعوى المطروة » أو الدقع بمدم دستورية قانون سبق المحكة 
المليا أن أصدرت فى فأنه حكا ‏ أر الدفم بعدم دستورية قائون مقرر لتصوسن واردة فى 
الاستور ذاته » فترك ولاية تقدير جدية الدقع المحكة الى يغار أمامها أمر يوجيه حسن تطبيق 
القانون وقواعد حسن سير العدالة ۾ . ولا مراء أن الأمثلة الى ساقها تقرير اللجنة م ترد على 
سبيل الحصر وهو ما يدعم ما ذكرناه فى المآن من أن بحث الدست ن 
هو وأجب على الحا كم ولیس حقاً ها بمنى أنها لا تستطيع أن 3 ينها من ألدقم عجرد 
إبدائه وتأمر بوقف الدعوى وإنما يتمين جلما أن تتصدى له وأن تهدره إذا استبائت عدم 
جديته دون أن يقال لما اغتصيت سلطة المحكة العليا فى هذا الشأن . ومن أمثلة الدفوع غير 
الحادة ب فى رأ ب الحالات الى يميل فيا الاستور إلى القانوث فى تحديد نطاق الكق السعورى 
ويعبر عنْها الدستور هادة ا على قانون » أو و فى الأحوال المبينة فى القاتون ٠‏ 
أو وعل الوه المبين فى القانون » أو « ينظم أو عاد أو يبين القانون » 





رية التأكد من ب 














We 


الدفع كأن لم يكن » ويسمى هذا الأسلوب من أساليب الرقابة القضائية 


« أسلوب الدقع » ويعيبه أنه يؤدى إلى وقوع كثير من التصادم بن القضاءين 


(۱) فيرقم الطلب » وقق القانون 5١‏ لسنة 14۷١‏ » بحريضة تودع قل كتاب الحكة 
العليا موقعة من محام مقبول أمامها . وأشير هنا إلى أن المشرع ل ينظم طريقة رن قل من 
أقنيابة العامة إذا كانت هى الى دفعت بعدم الدستورية » ولا سيما أنه قد يمن ها أن تثر مثل 
هذا الدفع فى المواد المزائية وف المواد المانية الى يوجب أو ييز لحا القانون أن تتدغل فيها 
وكناك فى مواد الأحوال الشخصية » ذلك أن المادة ٣‏ من القانون 71 لسئة 197٠١‏ اقتصر 
قصبا عل أن « تعتر من ذوى الشأن مى كان الطلب متعلقاً بالفصل فى دستورية قاتون 
عقات . . ۾ وورد هذا ألنص ى بيان وجوب إعلان عريضة طلب الفصل فى الاستورية إلى 
التيابة الهامة ما قد حمل البعض على القول إن النيابة العامة أيس ها حق تقديم طلب الفصل ف 
الدستورية للمسكة العليا . بيد أفى أرى أنه ليس ثم فى قائون المحكة العليا أو قانون الإجراءات 
والرسوم آمامها ما يسلب النيابة هذا الحق ء وإذا كان هذا القاتون الأخير قد خلا من ييا 
الإجراءات الى تتبمها النيابة العامة فى تقديم طلب الفصل فى هدم الدستورية للمحكة المليا إذا 
كانت هى الى آثارت الان به ء فإن القانون المذكور ل يتفن النياية العامة من اتباع الإجرامات 
الى نظمها لائر اللصوم » وإذا كان بعض هلم الإجراءات لا يتصور سريانه عل النيابة 
المامة مثل اشتر اط توقيع عام مقبول للمرافة أمام المحكة العليا على عريضة الطلب وسداد 
وسم ثابت وكفالة عند إيداع الطلب قل الكتاب فإنه ,مكن التغاضى من هله الشر وط الى 
لا تتفق وطبيعة النيابة العامة وإلا كان مى ذلك أن قف النيابة العامة عاجزة عن تقدم الطلب 
المحكة العليا فى الميماد الذى تحدده ها المساكم الى يقار الدقع بعدم الاسعورية آمامها وبعد أن 
تأمر تلك المحاكم بوقث الدماوى حى تفصل الشحكة الليا فى الدقع وهو ما يستتبع اعتبار 
الاقم کان غم يكن وإن كنا نحبذ أن يتدارك المشرع هذا النقص فينظم الإجراءات الى تتبعها 
النيابة العامة والى تتفق مع طبيعتها كأن يقصر سق تقديم الطاب عل النائب العام والمدامين 
العامين ويعفيها من سداد الرسم وإيداع الكفالة وإن كان عكن الاستغتاء عن هذا كله إزاء نس 
المادة الأول من قاو الإصدار رقم ٩٩‏ لسنة 147٠‏ الذى يجرى يأن « يستبدى فيما لم يرد 
فى شأنه نص فى قانون النحكة المليا أو فى هذا القانون ( قاثون الإجراءات والرسوم أمام 
المسكة العليا ) بأحكام قانون المرافعات المائية والتجارية »ا لا يتعارض مع طبيمة الأوضاع 
امام الحكة العليا وروحها » »> وقد فصت الادة ۲٠١‏ من قاتون المراقمات المد 












المحكة الى أصدرتها إذا كان الحكم مبنيا على عغالفة 
وذلك فى الأحوال الآثية . . . ويرفع هذا الطعن بصسيفة يوقعها النائب رالعام . . ۾ وقد 
أوجيت المادة ۲۵٤‏ من قانون المراقمات عل الطاعن أن يودع خزائة اشكة التى تقدم إلها 
صحيفة الطمن مبالغ على مبيل الكفالة تختلن بحسب المحكة الى أصدرت الحكم المطمون قهد . 
ومن المسل أن الكفالة واجبة على الطامن فرداً أو مصلحة أو وزارة أو حمية خيرية أو شركة 
أو مؤسسة » ول يقل أحد مع ذلك يأن النص الذى يخول النيابة حق الللمن بالنقض معطل لآن سد 





























اد 


بالا 


المعروضة عليه من ظاهر الأوراق + وإعا مثا مستفيضاً وعيقاً » لا لتقضى- 
يدستورية القانون الطعين أو عدم دستوريته » ونما استظهاراً لوجه ابحد ف 
الدفع بعدم الدستورية ٠‏ فإذا انتبت' من ينها إلى أن الدفم ظاهر الفساد وأن 
صاحبه لم يتقدم به إلا ابتغاء عرقلة الفصل فى النزاع » اطرحته وشقت طريقها 
نحو اللفصل فى الموضوع » أما إذا رأت عكس ذلك وانتبت من جما القانوى 
إل أن الدع بعلم الدستورية جدی » أمرت بوقف الدعوئى حتى تقضى 
المحكة العليا فى الدفع بعدم الدستورية0© . 

۸ - ولكن ما الح إذا وجدت إحدى احا کم أن القانون المطلوب 
منها قطبيقه غر دستورى ولم يدفع أمامها بعدم دستوريته » هل تطبقه رغم 
أن عدم الدستورية من النظام العام تقضى به امحكة من تلقاء نفسها » أو تراها 
مستطيعة ‏ مع قيام المحكة العليا .. الامتناع عن تطبيقه ؟ إن المشرع وإن ناط 
باششكة العليا مهمة الفصل ء دون غيرها » فى دستورية القوانين إلا أنه علق 
اختصاصه! فى هذا الصدد على الدفع بعدم دستوريتها أمام إحدى امحاكم » 
وأن يرفع صاحب الشأن الدعوى بذاك أمام محكة العليا فى الميعاد الذى تحدده 
له امحكة التى أثار الدفع أمامها » فإذا لم يرفع دعواه فى الميعاد المحدد اعتبر 





)١(‏ وف هذا يقول تقرير بلنة الغثون التشريعية لمجلس الأمة « أ مشروع القانون 
المرائق ليقرر فى عبارة واضحة حق المحكة الى يغار لديها الدقم فى 3 یغه وإصدار 
قرارها بوق الاموى المطروحة عليبا من مدمه - على ضوء تقديرها لحدية هذا الدفم -- وهو 
أمر طبيعى سى لا يتمزذ الدفع بمدم دستورية القانون وسيلة الكيد ولتعطيل.الفصل فى القضايا 
لدى شكة الموضوع الى تنظره . والأمثلة على ذلك كثيرة كأ شار دقع بشأن عدم دسورية 
قانون لا عکم الاصومة فى الدموى المطروحة » أو الدقم يعدم دسعورية قائون سبق المحكة 
المليا أن أصدرت فى فأنه کا , أو الدقم يعدم دستورية قانون مقرر لتصوصن واردة ق 
الاستور ذاته ء فترك ولاية تقدير جدية الدفم المحكة الى يثار أمامها أمر ووجبه حن تطبيق 
القانوت وقواعد حسن سير العدالة و . ولا مراء أن الأثلة الى ساتها تقرير اللجنة م ترد عل 
سبيل الحصر وهو ما يدعم ما ذكرناه فى الت من أن يحث الدستودي التأكد من جدية لاع 
يم واچ هل المحاكم ولیس حقا لها بممئى آنا لا تستطيم أن تنقض يدها من الدقم يمجود 
إبدائه وتأمر بوقف الاعوى وإنما يتعين هلها أن تتصدى له وأن تهدره إذا استيانت عدم 
جديته دون أن يقال إنها اغتصيث سلطة المحكة المليا فى هذا الشأن . ومن أمثلة الدفوع غير 
الحادة - فى رأني - الحالات الى يحيل فيها الاستور إلى القاتون فى تحديد نطاق الق الستورى 
ويعبر هلها الدستور عادة بناء مل قانون ه أو و فى الأحوال المبينة فى القانون » 
أو على الوه ايبن نى القانوت » أو « ينظم أو يحدد أو يبين القانون » 



























Ye 


الدفع كأن لم يكن » ويسمى هذا الأسلوب من أساليب الرقابة القضائية 
« أسلوب الدفع » ويعيبه أنه يؤدى إلى وقوع كثر من التصادم بين القضاءين 





(1) ويرقع الطلب ء وفق للقانرن +١‏ لسنة 151١‏ ء بعريضة تودع قل كعاب الحمكة 
العليا موقعة من محام مقبول أمامها . وأغير هنا إل أن المشرع ل ينظم طريقة رفم الطلب من 
ألنيابة العامة إذا كانت هى الى دفعت بعدم الدستورية » ولا سيما أنه قد يمن طا أن تبر مثل 
هذا الدفع فى المواد المزائية وفى المواد المدنية الى يوجب أو جز لها القاتون أن تتدخل فيها 
علق ى دواد اسان بة » ذلك أن المادة © من الت 7 ۷۰ اقتصر 
غصما على أن « تعتبر النيابة من ذوى الشأن مي كان الطلب متملقاً بالفصل فى دستورية قائوف 
عقا . . ٠‏ وورد هذا النص نى بيان وجوب إعلات عريضة طلب للفصل فى الدستورية إلى 
التيابة العامة ما قد حمل البعض على القول إن النيابة ألمامة ئيس ها حق تقديم طلب الفصل فى 
الاستورية للمحكة العليا . بيد أن أرى أنه ليس ثم فى قائون المحكة اليا أو قانون الإجراءات 
والرسوم أمامها ما يسلب التيابة هذا الح ء وإذا كان هذا القانون الأخير قد خلا من بيان 
الإجراءات الى تتبعها النيابة العامة فى تقديم طلب الفصل فى هدم الدستورية المحكة المليا إذا 
كانت ھی الى أثارت ألدفم به » قإن القانون الم كور ل يستثن النيابة العامة من اتبا الإجراءات 
الى نظمها لسائر الخصوم » وإذا كان بعض هذه الإجراءات لا يتصور سريائه عل النياية 
العامة مثل اشر اط توقيع عام مقبول للمرافعة أمام الممحكة العليا على عريضة الطلب وسداد 
دسم ثابت وكفالة عند إيداع الطلب قل الكتاب فإنه مكن التغاضى من هذه الشروط الى 
لا تتفق وطبيعة النيابة للمامة وإلا كان مى ذلك أن ثقف النيابة العامة عاجزة عن تقديم الطلب 
المسكة المايا فى الميعاد الذى تحدده ها المحاكم الى يشار الان بعدم الاسعورية آمائها وبعد أن 
9 تلك المحاكم يوقت الدمارى سى تفصل الحكة العلمآ فى الدقم وهو ما يستتيع ايار 
الدفم كأن م يكن وإن كنا بذ أن يتدارك المشرع هذا النقص فينظم الإجزاءات الى تتبعها 
النيابة العامة والى تتفق مع طبيمتها كأن يقمر حق تقديم الطلب عل النائب العام والمحامين 
العامين ويعفيها من سداد الرسم وإيداع الكفالة وإن كان مكن الاستذناء من هذا كله إذاء نص 
المادة الأولى من قانون الإصدار رتم 15 تة ۱۹۷۰ الذى يجرى يأن « يستبدى فيما م يرد 
ی شأنه نص فى قانون المكة المليا أو فى هذا القانون ( قانون الإجراءات والرسوم أمام 
المحكة العليا ) بأحكام قانون المرافمات المانية والتجارية ا لا يتعارض مع طبيمة الأوضاع 
امام المحكة العليا وروسها » » وقد نصت المادة ٠٠١‏ من قاتون المرافعات | والتجارية 
عل أن و كنائب العام أن يطمن بطريق النقض لمصلحة القانون فى الأحكام الانتهائية أيك كانت 
المحكة الى أصدرتها إذا كان الحكم مبنيا عل عغالفة القازون أو خطأ ى تطبيقه أو فى تأويله 
ارال الآثية . . . ويرفع هذا الطعن بصحيفة يرقمها النائب رالعام . . » وقد 
'دجبت المادة ٠٠١‏ من قانون المرافعات عل الطاعن أن يودع خزانة المحكة الى تقدم إليها 
صحيفة الطعن مبالع على سبيل الكفالة تختلف بحسب المسكة الى أصدرت المكم اعون فيه . 
ومن اميل أن الكفاثة واجبة عل الطامن فرداً أو مصلحة أو وزارة أو حمية خيرية أو شركة 
أو مۇسىة ء وم يقل أحد مع ذلك بأن النص الذى يخول النيابة حق الطمن هالتقض معطل لآن = 























لفن 


العادى والدستورى > وإل التراختى سنوات عديدة فى إجراء هذه الرقاية حالة 
أنه ليس من المصلحة فى شىء أن يبقى فى الوجود قانون غير كستورى يوم 
أوبعض يوم . وينتج عن هذا الأسلوب أن الحا كم لاتستطيع أن تحيل من تلقاء 
نمسها إلى الشحكة العليا قانوناً تظنّنت فى دستوريته كا أنالخصوم لايستطيعون 
الطعن أمام الحكمة العليا مباشرة بطريق الدعوئ الأصلية© . ويذهب رأى إلى 
أنه ليس مة ما بنع الام اغنتلفة من أن تقول كلتما فى دستورية القوانين متى 
استلزم الفصل فى التزاع العروض علها ذلك ولم يدفع أحد اللحصوم يعدم 
الدستورية » فإذا وجدت أن القانون غر دستورى امتنعت عن قطبيقه0© . 

وقف الدعوى وطريقة تعجيلها 

۹ قلنا إن الحا کم تأمر بوقف الدعوى الأصلية حتى تفصل المحكة 
العليا فى الدفع » ورذ کان تعليق أمر الفصل فى الدعوى على إجراء آخر ترى 
المحكة ضرورة اتخاذه أو استيفائه والحكم بوقف الدعوى هذا السبب حتى 





> القائرن سكت من بيان التزامها بالكفالة أو الرسوم . هذا وإيجاب القانون 55 لستة ٠۹۷٠١‏ 
إعلان النياية الماءة بالطلب الى يقدم بالفصل فى الدستورية لا يفهم منه بالضرورة أن 
المشرع يقصر حق طلب الفصل فى دستورية القوانين حل غير النيابة العامة »> ونما غاية 
ما هنالك أن المشرع يوجب إعلان النيابة العامة بالطلب الذى يقدمه غير ها من الخصوم حون 
أن يحرمها من هذا الحق الذى منسه لفيرها . أما القول بأن الدفم المبدى من النيابة العامة 
بعدم الدستورية لا ينر تب عليه وقف الدعوى الأملية لمجرد أن قاتون الإجراءات والرسوم 
أمام المحكة لم يوضح إجراءات تقديم النيابة العامة طلب الفصلى فى الدستورية فهو لا يكى 
بذاته سنا لخرمانم! من حق تقديم هذا الطلب 1ا سقناه آ نفآ ولا سيما أن المشرع أطلق كلمة 
۾ الخصوم » الواردة فى الفقرة الآولى من المادة ؛ عن قائون المحكة العليا فى عيارة ه. . وتحدد 
المحكة الى أثير أمامها الدع ميعادا الخصوم ارقم الدموى بذلك أمام احكة المليا . . 6. 

. » وهو ما يطلق عليه بض نظم الرقابة « الشكوى الدستورية‎ )١( 
ویبدو هذا الرأى غريباً إذ ينبنى عليه أن يكون المحاكم أن معنم عن تطبيق‎ )۲( 
القانون غير الدستورى دون أن دقع أمامها بعدم دستوريته ولا يكون لما ذلك إذ! دقع يعدم‎ 
حعمية لا هو ملل يه من أن عدم الدستورية من النظام‎ 














دستوريقه » ولايرد على هذا يأ 





العام من جهة » ولاختصاص اممكة العليا بالفصل نى الدستورية مى دفم بها أمام المحاكم 
من جهة أخرى › وأنه لا يتصور أن المشرع وقد قصد من إنشاء المحكة العليا توكيد سق 
الرقاية القضائية على دسعورية القواتين أن يفرض عل الساكم العادية تطبيق قوانين غير 
دستورية , ذلك أن التفات انحا كم عن تطبيق هذه القواقين هو نوع من الرقاية على دستوريتها 
حص به المشرع الحكة المليا وحدها , 








بابايا 


يعخذ هذا الإجراء أو يتم » بحل حكم الوقف حکا قطعياً فيا تضمنه من عدم 
جواز الفصل فى موضوع الدعوى 3 
معاؤدة النظر فى الموضوع دون أن يقدم ها الدليل على تنفيذ ذلك اکم 
فن اام لا تستطيع أن تعدل عن الک أو القرار الذى تصدره بوقف 
السير فى الدعوئ وتقضى فى موضوعها حتى يفصل من انمحكة العليا فى الدفع 
بعدم الدستورية » فإن هى فعلت كان عدوها إهدارا لحبجية حكم الوقف 
ما يعيب قضاءها فى الموضوع بمخالقة القانون ويستوجب لذلك نقضه . 
ولا يحل الخصوم » بطبيعة الحال » تعجيل الدعوى أثناء الميعاد الذى تحدده 
امحاكم للخصوم لرقع الطاب بعدم الدستورية أمام الحكة العليا » كا لال 
لم تعجيلها بعد انتهاء هذا الميعاد ما م يقدم طالب التعجرل شادة من قلم کناب 
اشتكة العليا تفيد أن الخدم لم برفع طلبه بعدم الدستورية أمام تلاك اة 
فى الميعاد المحدد . 

وم يحدد شرع فى قانون اشحكة العليا أو فى قائون الإبجراءات والرسوم 
أمامها طريقة تعجرل الدعوى كا ل يبين من يلتم من الخصوم بالتعجيل إذا 
ل برقع طلب عدم الدستورية فى الميعاد الحدد > وبالرجوع إلى المادة 114 
مرافعات نجدها تى بأنه و فى غير الأحوال الى نص فما الفانون على وقف 





تنفيذ مقتضاه بحيث يمتنع على اة 


الدعوى وجوباً أو جوازاً يكون المحكة أن تأمر بوقفها . . وبمجرد زوال 
سيب الوقف يكون للخصوم تعجرل الدعوى » » وموؤدى ذلك أن اللصم 
الذي يتضرر من الوقف دو الذى يتعين عليه تعجيل الدعوى بعد الحصول 
على شهادة من قام كتاب المحكة العليا كا ذكرنا د 

اختصاص المحكوة العليا بطلبات تفسير النصوص القائونية 

٠‏ --نصتالمادة ۲/٤‏ من قانون المحكة العليا على اختصاصها بتفسر 
النصوص القانونية الى تستدعى ذلك يسبب طبيعته! أو هينما فماناً لوحدة 
التطبيق القضائى وذلك بتاء على طلب وزير العدل( . والتفسير الذى تباشره 





3 





)١(‏ ورد بالمذكرة الإيضاحية قم ۸١‏ لسنة 1454 ى هذا الخصوص مايل 
وه . وقد أقتضت هذه الصورة ف العلاقات الاجياعية والاقتصادية ثورة تشريحية حى إعكن 
للقاترن وهو صورة من صور الهرية أن يسايرها فى توثها إل التقدم وح لا تكون مواده = 











نف 


المحكمة العليا فى هذا الصدد وإن كان لا يخرج عن نطاق التفسير القضائى 
إلا أنه يتميز عنه بصفته الإلزامية بممنى أن له قوة التفسر التشريعى وإن كان 
لا يقيد المشرع صاحب الاختصاص الأصيل فى النشريع . وتنشر قرارات 
التفسير فى الحريدة الرسمية » شأنها فى ذلك شأن القوانين ذائها » وهو ما توجبه 
المادة ۳١‏ من القانون دغ 6 لسنة ۱۹۷۰ » وتتقيد انحاکی على اختلاف 
درجاتها » ,عا فى ذلاك المحكة الإدارية العليا ومحكمة النقض » يا تصدره 
المحكة العليا من تفسيرات اعتباراً من تارج نشرها > وى رأنى أن هذه 
امحكة الأخيرة تتقيد بدورها رعا قكون أصدرته منها يحيث يمتنع علا العدول 
عنها . وقد عهد المشرع يبذه المهمة ابليلة إلى الحكة العليا اعتبارآ بأن التشريع 
لا يستطيع ملاحقة التغييرات التى تطرأ على امجتمع » وقد يبدو للوهلة الأولى 
أن ثمة خلطا بين الوظيفين القضائية والتشريعية » بيد أن النظرة الفاحصة 
كفيلة بدحض ذلك لأن ما تباشره الحكة العليا فى التفسير ليس تشريعا ولا هو 
من قببله کا أوضحنا وإن كانت له صفة الإلزام » فضلا عن أن تفسير الحكة 
العليا للنصوص القانونية لا يمنع المشرع من الإغضاء عنها وإصدار تشريع 


= قيوداً تصد القيم الحديدة فى المجتمع . وما كان القضاء هو جهاز سلطة الدولة الذى عمل أمانة 
صيانة هذه القيم فإن من أوجب الأمور حى يق التشر يع أمداته الاجاعية المكين القضاء من 
أن يؤدى دوره فی تطبيق التشريع مل نحو وكفل سلامته . وإذا كان القاضی لا مخضم فى تقدير 
ااوقاتع الى تطرح عليه إلا ليلطان فميره ء إلا أنه ملتزم بمبادىء المجتمع من خلال التزامه 
بالقائرن فى فصوصه وى روه أى فى مبادئه العامة الى منها تتكون قيم زا مجع الذئ يميش 
فيه . . . غير أنه بدا فى كثير من المالات أن أحكام القضاة لم تستطم اللحاق بركب التطور الذى 











طرأ مل العلاقات الاجئامية والاقتصادية نتيجة قصور فى التشريم » إلا أن مهمة القامى فى 


2 والتطبيق هى الى تحرك النصوص الخامدة وهى الى يتوقف ليما تحقيق إرادة المشرع 
5 


إعاتتها وذلك وفق ما يعطى من تفسير النصوصن قشلا من أن المشرع لا يسعطيع دايا 

ات الى تطرأ على المجتمع بالسرعة اللازمة . . وإن استقلال القاضى ليس ميزة 
بل إنه مقرر [صالح المدالة والشعب ( والغريب أن قانون إعادة تفكيل 
به دقم ۸۳ لسنة 1474 والذى ترتب عليه فصل القضاة صدر مم قانون المحكة 
العليا الذى تتحددي مذكرته الإيضاحية من استقلال التاضى عل هذا النحو فى يوم واحد) . 
واستطزدت المذكرة الإيضاحية تقول إن المشرع جمل تفسير المحكة المليا ملزما حى لاتكون 
مة حاجة إلى الالعجاء إل إصدار تشريعات تفسيرية أو إنشاء بات لهذا الغرض ‏ وراج 
ما ذكرته فى هذا الصدد الكذكرة الإيضاسية القاترن ٠١‏ لسنة +191 . 
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مالف ء فيد" المشرع فوق يد احكة العليا تعلو مشيشتّه على كل تفسير . 

وقد خول المشرع وزير العدل دون غره حق طلب تفسير النصوص 
القانونية » فليس لغيره من الوزراء أو لهات التقدم بهذا الطلب إلا عن 
طريقه » وهو صاحب الكلمة الأول نى تحديد النصوص التى تاج يسهيه 
طبيعتها أو أهيتها تفسرا تلتزمه جهات القضاء حيعآً ه 

وقد تقدم وزير العدل بتاريخ ۱١‏ مارس سنة ۱۹۷۱ بطلب تفسير يتعلق 
بلائحة نظام العاملين بالشركات الصادرة بالقرار الهمهورى الرقم ٠٠٠١‏ لسنة 
۴ وقيد الطلب برقم ۳ لسنة ۲ ق عليا «تفسير » وأصدرت فيه المكة 
العليا بتاريخ أول إبريل ۱۹۷۲ قرارها ويقضى : 

أولا” : تعتير أحكام لائحة نظام العاملين بالشركات التابعة للموئسسات العامة 
الصادرة بقرار رئيس الحمهورية 2 5 لسنة 19519 نافذة منذ ۲۹ من 
ديسسير ١457‏ عدا ما تعلق ما بنسوية حالات العاملين ومتح العلاوات 
الدورية والترقيات فإن تنفيذها معلق على إتامالتوصيف والتعمم والتصيقف 
والتعادل . 


ثانيآً : لا قسرى القواعد والنظم الخاصة بإعانة غلاء المميشة0© على من 


(1) كانت محكة النقض قد قضت فى ۲۷ مايو ١407٠‏ بن و قرار رئيس اللمهررية 
رقم ٠٠۲۲‏ سنة ۱۹١۲‏ بلائمة نظام العاملين بالشركات التابمة فمؤسسات العامة والمعمول 
به من تاريخ نشرء ف المريدة الرسمية فى ۲۹ ديسمير ١4517‏ ء والنص ف المادة الأول من 
قانون إصداره صل أن و تسرى أحكام النظام المرافق على جميع العاملين فى الشركات الى 
تی المؤسسات المامة » والنص فى الفقرة الثانية من المادة الثانية هل أن و ولا قسرى القوامد 
والنظم الخاصة بإعانة غلاء المميغة عل العاملين يأحكام هذا النظام و والنص ف المادة ١4‏ من 
نظام العامئين فى الباب انقاص يألحكام بة وخنامية عل أن « تمادل وظائف الشركة 
يالوظائف الواردة فى المدول المغار إليد بالمادة السايقة خلال مدة لا تجاوز ستة شهور من 
تاريخ العمل يبذا القرار . ولا يترتب على حصول العامل عل الأجر الذى يمنح له بالتطبيق 
لأحكام هذه اللائحة الإخلال بالترتيب الرياسى الرظائف طيقاً لمنظام الإدارى فى كل شركة . 
ويصدر بهذا التعادل قرار من مجلس إدارة المؤسسة المختصة بنساء على اقتراح مجلس إدارة 
الشركة . ولا يسرى هذا القرار إلا بعد التصديق هليه من المجلس التنفينى . ويمتح العاملون 
المرتيات الى يحددها انقرار الصادر بتسوية حالاتهم طبقا لتعادل المنصوص عليه امتباراً من 
أول السنة إثالية التالية . ومع ذلك يستمر العاملون فى تقاضى مرتباتهم الحالية عا فها إعاثة 
الغلاء وذاك يصفة شخصية حى تدم تسوية حالاتهم طبقاً للأحكام السابقة . عل أنه باللسبة سه 


























VA 


يقيد بالشركات التابعة للمؤمسات العامة .من تارم تفاذ قرار رئيس ابحمهورية 
2 ۹ لسنة 1959 المشار إليه . 

ثالث : لا تجوز تدوية حالة عامل على فئة وظيفة لم يستوف شروط شغلهة 
الحددة بقواعد التوصيق والتغييم والتضتيف العتمدة وفقا لأحكام النظام 
الصادر به قرار ريسن الحمهورية المبار إليه فإذا عهدت الشركة إلى عامل 
بالقيام بأعمال وظيفة أعلى لم يسثوف شروط شغلها فإنه لا يستحق بداية 
مربوط فئة هذه الوظيفة . 





س لعاملين الاين يتقاضون مرتبات تزيد على المرتبات المقررة لهم بمقتضى التعادل المشار إليه 
فيمتحون مرثباتهم الى يتقاضونها قملا بصفة شخصية على أن تستهلك الزيادة ما يحصل عليه 
العامل فى المستقبل من البدلات أو علاوات الترقية ۾ يدل على أن هذا القرار أوقف سريان 
القواءد والنظم الحاصة بإعانة القلاء بالقسبة للعاملين بالشركات التابمة المؤسسات العامة من 
تازيخ العمل به حى نتم تسوية “الاتهم يمقتغى قرار التعادل المنصوص عليه قيه ومنسهم الق 
5 تقاضى ما كائرا يتقاضونه من مرتبات ما فيها إعانة الغلاء ومع الزيادة فى المرتب 3 الإعانة 
وم يشترط لممها انقضاء الأجل الحدد لصدور قرار التعادل وما أجاز منسهم المرتيات الى 
يتاضوئها زيادة على المرتبات المقررة فى التعادل ليتةاضوها بصغة شخصية عل أن تستهاك من 
البدلات أو علارات الترقية الى يحصلون هلما فى المستقبل سى لا يدع مالا فشك فى حرمائهم 
من الزيادة نى المرتب أو الملاوة قبل صدور قرار التعادل ويتأكد بللك الأصل الذى رضعه 
بوقض هذه الزيادة من تاريخ العمل بالقرار الحمهورى . ولا وجه التحدى ميدأ المساواة بين 
e‏ العاملين أو بمبادىء العدالة الخروج على الأصل الذى قرره المشرع بتص صريح » -- نقض 
فى الطمن رقم +14 سنة ٠١‏ ق ( غير ملشور) . 

وهذا الحكم فى رأ محل نظر فيما قرره من أن قرار رئيس الطمهودية رقم ٣۵٤۹‏ 
لسثة 1115 أوقف سريان القوامد والنظم اللاصة بإعانة الغلاء بالفسبة الماملين بالشركات 
التابعة المؤسسات العامة من تاريخ العمل به سى تتم تسوية حالاتهم ,مقتضى قرار التمادل 
المنصوص عليه فيه ب ذلك أن أياً من نصوص اإواد الى أرردها هذا الحكم » سواء المادتين 
الأولى والثانية من قانون الإصدار أو المادة 4+ من القرار الممهورى الصادر بلائحة نظام 
العاملين أو غيرها من المواد » لم يتضمن صراحة أو دلالة ما مكن أن يؤدى إلى ها علص 
إليه الحكم فى شأن وقف القواعد الخاصة بإعائة الغلاء من تاريخ العمل بالقرار المذكور 
بل إن التص فى المادة 54 مل أنه « ومع ذلك يستمر العاملون فى تقافى مرتباتهم الحالية 
ما يها إعانة لاء وذلك بصفة شخصية حى نتم تسوية حالاتهم طبة؟ الأحكام السابقة » 
مقاده أن المشرع لم يوقف إعانة الغلا من تاريخ العمل به على خلاق ما ذهب إليه الحكم 
وأنه جاء صريحاً عل العكس من ذلك فى استمرار تقاغى الماملين مرتياتهم شاملة إمانة الغلاه 
حى تتم تسوية حالاتهم طب لأحكام التوصيض والتقييم والتعادل الى نص ملا القرار . 





























YAY 


رايعاً : يستحق العامل بداية مربوط الفئة انى عودلت يبا وظيفته دون 
اعتداد بما يترتب على ذلك من زيادة فى النسبة المثوية لامصاريف الإدارية 
للشركة , 

الفصل فى طلبات وقف قنفيد احكام هيقات التحكيم 

تنص المادة 9 من القانون رقم ٠‏ لسن ١91/1‏ على أن تكون 
أحكام هيئات التحكم نبائية ونافذة وغير قابلة الطعن فيا بأى وجه من 
وجوه الطعن<1» . يبد أن المشرع عهد إلى انحكة العليا الفصل فى طلبات 
وقف تنفيذ تلك الأحكام إذا كان تنفيذ الحم من شأنه الإضرار بأغداف 
اللدطة الاقتصادية العامة للدولة أو الإخلال بسر المرافق العامة »> وأوجب 
علا فى المادة ۳/٤‏ من قانون إنشائها إذا أمرت بوقف تنفيذ الحكر أن تتصدى 
للفصل فى موضوع الأزاع . وبدهى أن يتوافر للمحكة العليا هذا الاختصاص 
أيضاً فق حالة التحكم فى المنازعات التى تقع بن شركات القطاع العام وبين 
الأشخاص الطبيعيين والأشخاص الاعتبارية إذا قبل هؤلاء الأشخاص بعد 
وقوع النزاع إحالته إلى التحكم ( المادة 6 من القانون 5١‏ لسنة 61١911‏ 
وذلك لأن النص على اتصاص الحكة العليا بالفصل فى طلبات وقف تنفيك 
الأحكام الصادرة من هيئات التحكم جاء مطلقاً والتاعدة أن المطلق يمجرى على 
إطلاقه حتى يرد مايقيده . ويقدم طلب وقف التنفيذ إلى رئيس الحكة العليا من 
التائب العام يناء على طلب الوزير الختص » فليس للنائب العام أن يقدم الطلب 
من تلقاء نفسه » كا أنه لا ملك تقدير طلب الوزير الختص ليقدمه أو لا يقدمه 
إلى رئيس إنكة العليا . وتنص المادة ١1/؟‏ من قانون الإجراءات والرسوم 
أمام اخكة العليا صراحة على أنه يتعين وعلى التائب العام تقديم الطلب فى 
جميع الأحوال كلما طلب إليه ذلك الوزير الختص » . وكات حرياً بالمشرع » 
وقد سلب النائب العام كل سلطة فى تقدير طلب وقف التنفيذ ء أن يخلى” 
دين الوزير الختص وبين تقديم طلبه مباشرة إلى رئيس المحكمة العليا . ولم يدان 
المشرع اللقصود بالوزير ‏ الختص » » وكان الأوفق أن يناط تقديم الطلب 
برئيس #لس الوزراء أو الوزير الموكول إليه أمر الإشراف على الحطة 


. الملغى‎ ۲4٩١ كانت تنص على هذا أيضاً المادة ۷۵ من القانون ۴۲ لسئة‎ )١( 
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الاقتصادية وهو وزير التخطيط أو وزير يعهد إليه بذلك من وزراء الدولة 
حتى يكون معيار الضرر الذى قد يميق بالنطة واحدآ وضابط الإخلال بسر 
المرافق العامة واحدآ كذلك » وإلى أن يحلو المشرع قصده من « الوزير 
امختص » لا ندحة من التسلم بأنه هو الوزير الذى تتبعه الحهة المتضررة من 
تنفيذ حك هيئة التحكم . وبطبيغة الحال لا يتصور أن يكون للأشخاص 
الطبيعيين الذبين يقبلون اختصاص هيثات التحكم أن يتقدموا بطلب وقف 
تنفيذ الحكي الذى يصدر ضدم والذى يعتير بالنسبة لمم ماتا » كا لا يجوز 
ف جيع الأحو ال للنائي العام أن يتقدم بطلبوقفالتنقيدذ إذا كان الحكم 
قد م تنفيذه لانعدام الخدوى من تقدرعه فى هذه الحالة » أما إذا قدم الطلب 
قبل التنفيذ فإن التنفيذ يقف موقا إلى أن تقضى الحكة فى الطلب ء فإن قضت 
برفضه عادت إلى الحهة الصادرة لصالحها المدكم حر ية اتخاذ إجراءات تنفيذه » 
أما إذا أمرت بوقف التنفيذ فإن علها أن تتصدى الفصل فى موضوع الثزا 0 
وتملك الشمكة » بدلا من هذا وذاك » أن تأمر بتعديل طريقة التنفيذ . 

۲ - ويجب على النائب العام تقدم طلب وقف التتقي خلال ستين 
يوما من تاريخ البدء فى تنفيذ الحكم زو ۷ ق55 لسنة ۱۹۷۰) ويتأدى 
من ذلك أنه لا يجوز تقديم الطلب إلا عند البدء فى تنفيذ الح . وق رأق 
أن إعلان حكم هيئة التحكم إلى ابخهة الصادر ضدها مع التنبيه علها بالوقاء 
.ما قضى علا به يعتير بدءاً فى التنفيذ لما ينطوى عليه من إفصاح الهة التى 
صدر الحكم لصا ها عن اعتز امها اتخاذ إجراءات تنفيذه جيرا إذالم تتم امكو م 
علبا بالوفاء اختياراً . ويثور هنا التساؤل عا عساه يكون الخال إذا اتخذت 
ج اعات التتفيذ فى ميعاد الستين يومآ الى أعطى القانون النائي العام خلا 
حق تقديم طلب وقف التنفيذ إلى رئيس الحككة العليا ثم قدم التائب العام 
الطلب فى اليوم الأخير من الميعاد امحدد وبعد تام التنفيذ . لا شك أن اة 
تقضى فى هذه الحالة يعدم قبول الطلب شكلا لتقدعه بعد تمام التتفيذ » وكان 
حريآ بالمشرع أن ينص على عدم جواز المضى فى إجراءات التتفيى بعد إعلات 
الح قبل انقضاء الستين يوم دون أن يقدم النائب العام خلاها طلب 
وقف التنفيذ » ذلك أن المشرع لم ينص على عدم جواز التنفيذ إلا من وقت 





VAY 


تقديم الطلب الذى قد يتراخى إلى نهاية مدة الستين يومآ » ولذلك لا يد من أن 
يبادر الوزير المختص فيطلب هن النائب العام سرعة تقديم الطلب فور إعلان 

سند التنفيذ إلى الحهة المطلوب التنفيذ ضدها حتى يحدث الطلب أثره فى 
وقف التنفيذ الوقتى حتى تبت احكة فيه . 

طبيعة طلب وف التنفيذ المقدم الى المحكمة الملا 

۳ - طلب وقف تافيذ الأحكام عوماً » وهو ما يسمى بالإشكال 
فى تنفيذها » ينبغى أن يوسس على سيب لا يعس حجية الحكم الستشكل فى 
تنفيذه » فليس للمحكوم عليه أو أى شخص يعتير الحكم حجة عايه أن عل 
قوام اعتراضه على التنفيذ سببا ساب على صدور الحم موضوع الإشكال لآن 
هذا السبب السابق يكون قد اندرج ضمن الدفوع فى الدعرى وأصبح فى غير 
استطاعة المستشكل التحدى به على حصمه سواء كان قد دفع به أم لم يدقع . 
وسلطة محكمة الإشكال ٠‏ تبعاً . محدد نطاقها بطريعة الإشكال ذاته الذى 
لا يرد إلا على تنفيذ حكم بطلب وقفه مؤقتآ حرى يفصل فى الزاع ؛ فهو نعى 
على التنفية لا على الحكم ولا يجوز فيه لذلك الاستناد إلى أمور سابقة على الحكمم 
لما فى ذلك من إهدار ىجيت . أما طلب وقف التنفيذ الذي يقدم إلى الححكة 
العليا فهو فى حقيقته وسيلة طعن فى الحكم الصادر من هيئة التحكم لآن 
اختصاص الكة العليا عند نظر طلب وقف تنفيذه لا يقتصر على رفضه 
والاستمرار فى التافيذ » أو قبوله والآمر بوقف تنفيذ الحكم ء وما يتعدى 
ذلك إلى طريقة تنفيذه بل والتصدى للفصل فى موضوع النزاع إذا هى أمرت 
يوقف التنفيذ . واشمكمة العليا حين يقدم إلما طلب وقف تفیذ حكم صادر 
من هيئة التحكم على الوجه المتقدم تسلب هيئة التحكم الى أصدرته حقها 
قى نظر جميع المنازعات التعلقة بتنفيذه ء ذلك الوق المنصوص عليه فى المادة 
٠ل‏ من القانون ٠٠‏ لسنة 1419/١‏ والذى كانت تنص عليه المادة 55 من القانون 


۳ لسنة 1455 الملغى. وإذا كانت منازعة التنفيذ معروضة على هيئة الیک( 


(1) تنص المادة ۷١‏ من القانوث ٠١‏ لسنة 1911 عل أن ترتع يع المثازعات المتعلقة 
يقنفية الحكم إلى هيئة التحكيم الى أصدرت! لحكم ۾ وهل هذا أيضاً كانت تنص المادة ۷١‏ من 
القاتون ۲۲ لسنة 1477 . والنص عل اختصاص هيئة التحكيم بنظر حم المنازمات المتعلقة = 
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ثم قدم النائب العام طلب E‏ رئيس انحكة العليا تعن على 
هيثة التحكم التى تنظر المازعة فى التتفيذ أن تأمر بوقف نظر المنازعة حتى 
تفصل الحكة المليا فى طلب وقف التنفيذ المقدم إلبا » فإذا أصدرت هذه 
الأخيرة أمرها برفض الطلب استعادت هيئة التحكم ولابتها واسدأئفت نظر 
المنازعة التى كانت قررت وقفها بعد تعجيلها بواسطة رافعها أو من عساه 
تكون له م صلحة فى استثناف نظرها من الخصوم > ذلك أن اختصاص انحكة 
العليا بالفصل فى طلبات وق تنفيف الأحكام المشار إلا مقصور على الحالة 
التى يكون فيا تنفيذها من شأنه الإضرار بأهداف اللخطة الاقتصادية العامة 
للدولة أو الإخلال بسير المرافق العامة“ » ومن ثم فتضارئها برقض الطاب 





> بتنفيذ الحكم الذى أصدرته مفاده سلب اختصاص قاضى التنفيذ بنظر هذه المنازمات » الوقتية 
3 والموضوعية » ذلك الاختصاص الذى استحدثه المشرع فى قانون المرافمات القائم سين 
أندأ نظام قافى التنفية . 

)١(‏ سكت الحكة العليا فى الطاب رقم ٠۴‏ لسنة ١‏ ق « تحكيم » يتاريخ أول يناير 
۲ پرفشه استناداً إلى أن تنفيذ حكم هرئة التحكيم الذى قضى بفسين عقد إيجار صادر من 
بنك الإسكتدرية لشركة النيل العامة لأتوبيس رجه القبل من قطمة أرض فضاء ليستعملها 
فرعها فى ہی سويف فى إيداع سياراته - ئيس من شأنه الإضرار يأهداف اللطة الاتتصادية 
العامة للدولة أو الإخلال بسير المرافق العامة وهر ما يجب أن يقدم الدليل عليه لوقف تنفيذ 
إحمالا كم الفقرة الثالثة من المادة الرايمة من قانون إزداء المحكئة المليا » واستندت فى 
قضائها إلى كتاب صادر من وزير التخطيط إلى النائب العام - الذى كان قد استطلعه الرأى فى 
اللاب المقدم إليه من وزير النقل - جاء فيه أن تنفيذ الحكم لا يترقب عليه الإضرار بأهداف 
الاطة الاقتصادية المامة للدولة وأنه ليس فى دفاع الشركة ومستنداتها ما يغاير ذلك . وقضت 
كلك فی 4 مارس ١90/5‏ برفض الطلب اليد يرقم 4 لسنة ۲ ق « كيم » والمقدم من 
النائب العام بناء مل طلب نائب رئيس الوزراء للإنتاج والعجارة ووزير الصناءة وشركة 
النصى للدخان والسجاير ضد رئيس مجلس مديتة طنطا لوقف تنفيذ الحكم الصادر برفض تظل 
الشركة المذكورة من فرض رسوم محلية ءلى ستة مخازن تستأجرها التموين علائما بمحافظة 
وكانت الشركة قد استندت فى طلب وقف بذ إلى أن الحكم أغطاأ فى تطبيق 
القانوث وعدم الالتغات إلى اطا الذى وقع فيه ملس مدينة طنطا باستناده فى فورض الرسم إلى 
قرار صادر من جهة غير عنتصة هى اللجنة الوزارية الخدمات وأن الحكم شابه القصور 
فى التسبيب والإخلال يح الدفاع . وروت المحكة بأن هذه الأسباب لا تصلح اانا نب 
د أمام المحكة المليا لآن شرع سين استحدث هذا الطريق من طرق التظل من أحكام 
م يطلقه بل قي هما أن يكوت من شان الحكم الإضرار 
قتصادية العامة للدوئة أو الإخلال بسير المرافق العامة حيث إذا الم يقم طلب 
وقف التنفيذ على سوب نها فقد أساسه القاتوق ‏ 
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لعدم قيام الدليل. على أن الننفيذ سيعرتب عليه الإضرار بأهداف الحطة أو 
الإخلال بسر المرافق العامة ليست له أدى حجية أمام هيثة التحكم الى تملك 
الأمر يوقف تنفيذ ال حكم متى توافرت لدا مبررات هذا الوقف فى أوجه 
النعى على التنفذ شأمم! فى ذلك شأن قاضى التنفيذ حين يفصل ف منازعة تتعلق 
به وجب ولايته العامة المنصوص علا ف الادة ۲۷١‏ من قانون المرافعات 
رم ۳ لسنة ۱۹۸ . أما إذا أصدرت الحكة العليا أمرها بتعديل طريقة 
تنفيذ الحكم أو بوقف تنفيذه وحككت فى ال موضوع فليس ثم ما يمنع من 
الاستشكال فى تنفيذ المحكة العليا الذى يصدر ف ا حالين أمام قاضي 
التنفيذ صاحب الولاية العامة فى نظر منازعات التنفيذ الوقتية والموضوعية على 
للسواء » ذلك أن القانونين رقمى 8١‏ لسنة 1959 و55 لسنة ۱۹۷١‏ كلبهما 
م" ددا ابخهة امخقصة بنظر منازعات التنفيذ الثى تثار بصده تنفيذ حك الحكة 
العليا الذى يصدر ف الموضوع أو بتعديل طريقة التنفيذ » "كا أن هيئة التتحكيم 
لا تختص يغير المنازعات المتعلقة بتنفيذ الحکم الذى تصدره وفق صريح نص 
لمادة ۷١‏ من القانون رقم 5٠‏ لسنة 191/1 + 

مسائل تنازع الاختصاص 

4 تختص المحكة العليا بموجب الادة 4/4 من قانون إنشائها بالفصل 
فى مسائل تناع الاختصاص وفق أحكام مواد ۱۷ و ۱۹ و ۲۰ و ۲٢‏ من 
قانون الساطة القضائية . وتقفى المادة ١0‏ من هذا القانون بأنه « إذا رفعت 
دعوى عن موضوع واحد أمام سجهة القضاء العادى وأمام جهة القضاء الإدارى 
أو أية هيئة أخرى ذات اختصاص قضائى ولم تتخل إحداهما عن نظرها أو 
تخلت كلتاهما عنها » يرفع طلب تعيين ابحهة امختصة إلى محكة تنازع الاختصاص 
( امحكة العليا حاليآ) . وتختص هذه المحكمة كذلك بالفصل فى التزاع الذى 
يقوم بشأن تنفيذ حكين نبائيين متناقضين صادر آحدھا من جهة القضاء 
العادى والآحر من جهة القضاء الإدارى أو أية هيئة أخرى ذات اختصاص 
قضائ ,© . وثمة صورتان لتنازع الاختصاص : التنازع الإيجانى 





)١(‏ ورد هالمذكرة الايضاحية لقانون إتغاء المحكة المليا أن امشرع مهد هذه المحكة 
الفصل فى مسائل قتافع الاختصاص الى كاتت تنظرها محكة التنازع المشكلة طابقا لقانون د 
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Con poi‏ ويكون فى حالة إصرار أكثر من عكة على نظر فراع 

و 1 والتتازج اللي أنادهمه Cnt‏ » وهو الذى تتخل فيه 

ابلهات القضائية عن نظر از اع قولا إنه يخرج عن اختصاصها م 

مناط اختصاص للدكمة العلا 

٥ :‏ بين ما سبق أن مناط قبول طلب الفصل فى تنازع الاختصاص 

أمام حدكة العليا تطبيقا للمادة ۷ من القانرن رقم 4 لسنة 1458 ى شأن 
ا القضائبة التى أحالت إلما المادة 4/4 من قانون اة العليا » أن تطرح 
ْ عوئ د ضوع واحد أمام جهة القضاء العادى وأمام بجهة القضاء 
الإداری و أية هيئة أحرى ذات اختصاص قضائى ولا تتحلى إحداها عن 
2 أو تخي كلتاتما عنها . ويشترط فى حالة التنازع الإجای أن تكون 
۰ م كل من اهتين المتنازعتين عند رفع الأمر إلى اللكة 
: ولیت اث الاخقصاص القضاق فى تطبيق هذه المادة هى كل هيئة 
E‏ الفصل فى خصومة بعكم تصدره بعد اتباع الإجراءات 
9 ية . يشرط لنطبوق الفقرة الثانية من المادة ٠۷‏ من القاثون رقم ۳ 

: 6 سالفة الذكر التى أحالت إلها المادة 4/4 من قانون الحكة العليا 
2 ا ١‏ من قانو إن الإجراءات والرسوم أمام امحكة العليا الصادر 
بالا ب 55 لسنة ۱۹۷۰ فى شأن التزاع على تنفيذ حكين نبهائين 
متناقضين أن يكون هذان الحكان صادر أحدها من جهة القضاء العادى 
والاخر من جهة القضاء الإدارى أو أية 





هيئة أخرى ذات اختصاص قضاى. 





E‏ 0 وذك يق عن الإيقاء على محكة لنظر مسائل تنازع الاختصاص » . وكات 
ت اني تشكل طعا المادة ۸ ءن قانون الساطة التضائية من رئيس عكة 
7 3 ثوايه عند الضر و بن مستشارى محكمة القن تختارهم 
9 1 0 ومن ثلاث من مستشارى ااسكمة الإدادية العليا تخقارهم حميتها ألمومية 
0 3 9 زع الان Tribal de confit‏ للا ثيل فى التشر يم الفرتمى . 
وتتص المادة 58 من قاثون المرافعات الفرنى إلى جانب ذلك صل دموى وتحديد الاختصامنو 
Rézlement de juges‏ إذا قام نزاع واحدآمام محکمتین أو أكثر فى جه 2 


جهات القضاء وقيل أن تفصل إحداها باختصامها »> وترة, هز 
الا در صل احدلما باختصاصما > وترقم هذه الدصوى إلى المحكمة 






رة رئيسا ومن 


واحدة من 
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وأن يكون الحكان المطلوب وقف تنقيذها قد حسما النزاع ى موضوعه 
: ع 
وتناقضا تناقضا من شأنه أن يجعل تنفيذها معا متعذراً . فالقرار الصادر من 
مجلس المراجعة فى الطعن فى قرار بلنة تقدير الإيجارات ليس حكا صادراً 
من جهة قضائية »> وإنها من هيئة إدارية ذات اختصاص قضانى إذ يغاب 
فى تشكيله العنصر الإدارى ولا يتبع الإجراءات القضائية فى نظر التظلءات 
التى يختص باظرها ء فهو قرار إدارى يخضع للطعن بالإلغاء أمام مجلس 
الدولة ٠‏ فإذا تناقض هذا القرار مع حم تهائى صادر من جهة القضاء العادى 
حسم التزاع على الأجرة فإن هذا امک هو وحده القابل ذ ولا يكون 
نة تناقض بن حكين بالمعنى الذى يقصده المشرع فى الفقرة الثانية من المادة 
۷ من قانون السلطة القضائية كا ينتفى شرط التنازع على الاختصاص على 
تقدير قابلية القرار الإدارئ الصادر من مجلس المراجعة للطعن بالإلفاء أمام 
مجلس الدولة كا تقدم() , 











١ (‏ ) أنظر حكم المحكة العليا يتاريعغ ۽ مارس ٠۹۷۲‏ فى الطلب ۴ لسنة ۲ ق و تناج 
اختصاص غير منشور . وتناززع الاختصاص داغل جهة قضائية واحدة لا يدل من ثم 
فى ولاية افكة المليا . ويحكم تنازع الاختصاص ف المواد ابلنائية مواد الفصل الثالث ٠ت‏ 
الباب الأول من الكتاب الثانى من قائون الإجراءات المنائية الذى تقضى المادة 785 منه أنه 
۾ إذا قدمت دعوى عن 5 جرائم مرتبطة إلى جهتين من جهات التحقيق أو 
الحكم تايمين کة اب اقروت كل مهما نائياً اختصاسها وكان الاختصاص 
متحصراً فما يرقم طلب ن اللهة الى تفصل فبا إل دائرة اطنسح المستأئقة بالمحكمة 
الابتدائية » . وقتص المادة ۲۲۷ عل أنه و إذا صدر حكات بالاختصاص أو يعدم الاختصاص. 
من ج ين ابتدائيتين أو من محكتين من محاكم الحنايات أو من ممكة عادية 
وعكة استثنائية يرفم ب تعيين المحكة الختصة إلى محكة النقض » . والمقصود بامحاكم 
الاستتنائية تلك الى تنظر يعض المواد الحنائية الى تخضع أملا المساكم المادية كحاكم أن 
الاولة . ومحكمة هى اللهة صاحية الولاية العامة عوجب المادة ۲۲۷ من قانونه 
الإجراءات انائية فى تعيين الهة المختصة بالةصل فى الدماوى عند قيام التنازع الإيجاي 
والسلبى ولو كان بين محكمتين إحداها استثنائية والأخرى عادية ولكن يعترط ألا يكرن. 
الحكم فى الموضوح قد صدر من أيهما . والطمن فى الأحكام المرضرعية المتمارضة يفف 
القواءد العامة ف العلدون ولا يمد من قبيل تتازع الاختصاصس - أنظر نقفض جنا 5٠‏ 
نوقير ۱۹۵۷ س ۸ ص 44# . والتنازع السلبى الذى يقوم بين غرفة الائهام والمحكمة 
لحري ينعقد الاختصاص بنظره لحكمة النقض على أساس أنها هى الارجة الى يلمن أمانها فى 
قرارات الغرفة عندما يصح الطعن قائرة - تقض جنا مارس 19494 س ۱۰ ص1۹۷ . = 








بمة واخدة أو 
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الو السايع 
الحكمة الدستورية العليا 

٦‏ قلنا إن الدستور الخالى يمثل تقدمآ واضحاً فى مال الشرعية من 
حيث اعتباره مبدأ سيادة القانون مبدأ دستورية ومن حيث النص صراحة على 
النحكة الدستورية مضفيا بذلك حصانة دستورية على هذا القضاء الممتحدث . 

وكنا قد وعدنا عند الكلام على المحكة العليا بالإدلاء باقر احاننا فى شأن 
القانون الذى ستصدر باختصاصات الحكة الدستورية وبيان الإجراءات التى 
تتبع أمامها وكيفية تشكيلها » وقبل أن نفى با وعدنا به نلمح فى عجالة 
إلى الرقابة السياسية ومنحى الدول الختلفة فى الرقابة القضائية على دستورية 
القوائن . 

الرقابة السياسية عل القوانين 

۷ - تلف دور الرقابة السياسية عن دور الرقاية القضائية » فبينا 
الأولى تستهدف حاية نظام الدولة وتطويره ولو عن طريق استطلاع الإرادة 
الشعبية فى تغيير الدستور ذاته » لا تعدو الانية عاولة التحقق من الشرعية 
القانونية من خلال الوظيفة القضائية . ودساتير الدول الاشتراكية » باستغناء 
يوغوسلافيا » تفضل الرقابة السياسية على الفضائية » فتجد المادة ۴۲ من 
الدستور السوفيتى الصادر عام 95 تنص على أن مجلس السوفيت الأعلى 





= ومحكمة الاقض هى صاحية الولاية أيضاً فى تعيين المحكمة الممختصة بالقصل فى الدماوى مند 
تيام التنازع بين محكمة اعدا عل سای أي ادر نة الى يلين اها ی 
أحكام محكمة الماح المستأئفة عندما يصح الطعن قانوناً - زقض جنال ۲ أكتوير ډو س 
18 ص 401 . والطعن المقدم من الثياية العامة فى قرار الإحالة الفاطىء بإحالة المماعمون ده 
إلى حكمة الأحداث يعتير طلباً يتعيين المهة الخقصة بتظر الدعوى لاه سيقابل حا عكم من 
محكمة الأحداث جمدم اخعصاصما ا ثيت من أن سن الهم كاتت تزيد وقت ارتكابه الحادث 
عل س مثرة نة 


١ وأغرى‎ 










جنال ۷ يوثيه 555( س ۱۷ ص ۷۷۰ . وواضح أن التنازع 
هنا بين مستشار الإحالة كب يق وبين حكمة الأحداث كجهة قضاء وقد عدلت محكمة 
النقض بذلك عن قضائها لايق الذى كان بحعم القوام التنازع صدور حكمين متمارضين فملا ‏ 
انظر تقض جنا ۱۲ أكترير 1105 س ٠١‏ ص مولا 
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هو الذى ارس الوظيفة التشريعية » كا تنص المادة 44 ب على أنه هو 
الذى مختص بتفسير قوانين الاتحاد السوفيتى وإصدار المراسم بقواتين . 
وتفضى الفقرة هو من ذات المادة بأن مجلس السوفيت الأعلى يلغى الفرارات 
والأوامر الى تصدرها يجانس قوميسارية الشعب فى الاتحاد السوفيق وف 
ابلحمهوريات الاتحادية إذا تعارضت مع القانون . ونجد دستور أمانيا الديمقراطية 
يعهد بالرقابة السياسية » لا إلى المجلس الشعى ذاته كنا فعل الدستور السوفيتى » 
ونا إلى جهاز آخر بناء على تكليف منه إذ تنص المادة ۷١‏ من الاستور 
الصادر عام 1454 على أن « ينظ مجلس الدولة عن طريق إصدار مراس 
حع المهام الأساسية النائجة عن قوانين وقرارات مجلسالشعب للمصادقة علا . 
وتعتر قرارات ومراسم مجلس الدولة ملزمة قانونآ ويقوم مجلس الدولة بتفسر 
الدستور والقوانن بصورة ملزمة إذا يتم ذلك من قبل مجلس الشعب نفسه » . 
ومجلس الدولة فى دستور ألانيا الديمقراطية هو اهاز الذى يتولى مقاليد 
احم فى الدولة وبتكون من رئيس مجلس الدولة وهو يمثابة رئيس الحمهورية 
ومن نوابه والأعضاء والسكرتر . وهو يقوم عوجب المادة ۷٤‏ من الدستور > 
وبتكليف من مجلس الشعب ٤‏ بالإشراف على دستورية وقانوتية أعال احكة 
العليا والمدعى العام . وتعتير الحكة العليا مسئولة أمام مجلس الشعب وأمام 
مجلس الدولة فى الفترات الواقعة بن اجياعات مجلس الشعب . أما دستور 
رومانيا فإنه يجعل الرقابة السياسية من اختصاص بحنة غالبيتها من أعضاء 
انجلس الشعبى ويشترك فا بعض المتخصصين من خجارجه من أعضاء امحكة 
العليا وأساتذة القانون . أما الدساتر الغربية : فقد عهد دستور فرشا الصادر 
عام 1944 بالرقابة السياسية إلى مجلس الشيوخ » بيا يعهد بها دستورها 
الحالى الصادر عام ۱۹۵۷ إلى مجلس دستورى بشترك فى تعيين أعضائه كل 
من رئيس ابخمهورية ورئيس الجمعية الوطنية ورئيس مجلس الشيوخ > 
وتعرض عليه القوانين الأساسية قبل إصدأرها ليقرر مدى مطابقتها للدستور - 
أما اترا فا لا تجيز للمحاكم أن تتصدى اکم على قانون أصدره ممثلى 
الشعب وأن تنفرد بتقدير غخالفته للدستور لأن ذلك يعى إتمضاع إرادة الشعب 
لسلطة تقديرية للقضاة »> وق أمريكا ل تنل الحكة العليا الأمريكية ما نالته 
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من هيبة ومكانة فى نفوس الشعب الأمريكى يحكتها واعتدالها وتراجعها عن 
التصدى للمشاكل الدقيقة الحساسة » وإنما نالت ذلك كله بإقدامها ومواقفها 
امشو دة فى الدفاع عن سيادة القائون() + 

الرقابة السياسية فى هصر 

۸ - يستطيع الاتحاد الاشترا کی عندنا أن يباشر الرقابة السياسية على 
مشروعات القوانين عن طريق تطلب عرضها عليه قبل إقرارها من مجلس 
لشب ۽ وهر ما يسمى بالرقابة السياسية السابقة » فقد جاء بن أهدافه التى 
اوردها قاثونه الصادر ف ۸ ديسمير 1977 و إن الاتحاد الاشتراكى العرقى 
يقوم بالعمل القيادى والتوجيهى وبالرقابة الى يمارسها بام الشعب ء با 
يقوم مجلس الآمة بتنفيذ السياسة التى يرسمها الاتحاد الاشتراكى «© . 
ویو کد حق الاتحاد الاشتراكى فى الرقابة السابقة على القوانين أن أعضاءه 
يجتمعون فى صورة هيئة برلمانية له لمناقشة ما يطرحه من موضوعات . 

4 + س أما الرقابة السياسية اللاحقة فارسا رئيس اجدمهورية عن طريق 
الاعتراض على القواتين »> وتقضى المادة "111 من دستورنا الصادر عام 
۷ا « إذا اعنرض رئيس الحمهورية على مشروع قانون أقره مجلس 
اليب رده إليه خلال ثلاثين يوما من تاريخ ابلاغ مجلس إياه » فإذا لم يرد 
مشروع القانون فى هذا الميعاد اعتر قانوناً وأصدر . وإذا رد فى الميعاد التقدم 
إلى النجلس وأقره ثانية بأغلبية ثاثى أعضائه اعتر قانوناً وأصدر ؛ . فحق 





ّ (1) امد کال أبو المجد » الرقابة عل دستورية القوانين ص 587 وهو يقول ٠‏ إن 
وار مديئة واشتجطن إذ يحجون إلى محكتتهم المليا مصطعين سهم ألفافم الصفاد نما 
يفعلون ذلك لملمهم أن نلك الساحة حرم آمن تصان فيه الحقوق والحريات وتعلو كلمة القانون 
عل كل كلمة مهما بلغت سطوتها وتقوذها ۽ , 

0 ؟) وتنص المادة ١ / ٠١‏ من قاتون الاتحاد الاشتر الى عل أن يعبر ازمر القوى 
العام أعلى سلطة بالاتحاد الاشتر اكى المرف وحص بدراسة سيامة الاتماد وخططه العامة 
وإصدارها ويقول الميثاق « إن المماهيم الاورية المديدة الرمقراطية لا بد ها أن تقرض 
نفسها على الحدود الى تؤثر فى تكوين المواطن وفى مقدتّ! التعليم والقوانين واقواح 
الإدادية ۾ ويقول و إن الغاجة ماسة إلى خلق جهاز سيامى جديد داخل إطار الاتحاد الاشتراى 
ند اجر آتصالمحة القيادة وينظم جهودها وييلور الحوافز العررية الجماهير ويتحسس 
أحتياجاها ويساءد على إيحاد الحلول الصحيحة لمذه الاحتياجات ۾ . : 





كاقلا 


الاعتراض ماع عل إزه0 ليس -حقا تشريعيآ لرئيس ابدمهورية وإعا هو 
حق منع عدود غمص" 6ااسعه۴ لا تتحقق به الرقاية الكاملة لأن 
مجلس الشعب يملك إصدار القانون المعترض عليه بإقراره ثانية بأغلبية ثلنى 
أعضائه . 

اقرقابة اللقضائية على القوانين فى همر 

۰ مر با كيف تمارس محكتنا العليا رقابتها على القوانين » 
وقد نص الدستور على آن تظل هذه النحكة تمارس اختصاصاتها المبيئة فى 
القانون الصادر بإنشائها حتى يتم تشكيل الشحكة الدستورية العليا طبقاً للقانون 
الذى يصدر بتنظم كيفية تشكيلها ويبين الشروط الواجب توافرها فى 
أعضائها وحقوقهم وحصاناتهم . وأسارع هنا إلى التأكيد على ضر ورة أن 
ج قانون إنشاء امحكة الدستورية خلواً من نص يوقت مدة عضوية رئيسما 
ونوابه والمستشارين وهو ما تضمنته المادة 9/ه من قانون إنشاء احكة العليا 
حن «جعلت مدة العضوية فى تلك انحكة ثلاث سنوات قابلة للتجديد لمنافاة 
تأفيت مدة العضوية للاستقلال الواجب توافره للمحكة الدستورية التى أورد 
الدستور فى المادة 17 مته أن أعضاءها غير قابلن للعزل . كذلك ء وتوفيرا 
لأكر قدر من المانات ها » يتعين النص فى القانون على أن تتمتع امحكمة 
باستقلال فى إدارتها وميزانيتها0؟ . 








)١(‏ يكاد ينعقد الإجاع فى الدول الى تأعذ ميدأ الرقابة القضائية على دسعورية 
القواتين ء أن القضاء الاستورى يعتبر مضواً دستورياً أنه شأن أجهزة السلملة والحكم » ويعتير 
مستشارو المحكمة الاتحادية المليا فى ألمانيا فى وضع دستورى معميز من سائر رجال القضاء - 
أنظر مقالا للد كدور محمد مصفور فى جريدة الأهرام يعاري ٠١‏ ديسمير ۱۹۷١‏ يعنوان 
م نمو تنظيم جديد لرقاية دستورية القوائين » . وكانت المحاكم عندنا قد فرضت سقها فى 
رقابة دسعررية القوانين طاساتتعدم La garaatie juridictiouaelle de la justice‏ 
#الععده عل الرغم من خلى اللساتير والتشريعاث من إضفاء حق الرقاية عليها - أنظر عل 
سييل الغال ثقض جنا ف 7١‏ فبراير ۹ و ٩‏ مارس 1481 ص ۲۱۹ و ۲٣۷‏ وق 
۰ مأارص ۹ س ۱۰ ص ۳۷۷ و ۲۹ توقبر 1473 س ۱۷ ص ۹۸ وه أكتربر 
۷ س ۱۸ ص ٩٤٩‏ و ۲٣‏ يثاير ةل س ۱٩‏ ص 1۱١‏ و ۱۷ مارس 1519 
س ۲۰ صن ۳۷+ . وف القضاء المدق أنظر نقض 18 یوتیه ۱۹۰۸ س ٩‏ ص ٠۵٠۰‏ 
و ۲ ءایو 4۹6٩‏ س ۰ ص ٤41‏ و ۸ قبراير914! س ۱۹ ص 747 واه مارس = 
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1 وقد أحسن الدستور صنعاً إذ نص نى المادة ٠۷١‏ على أن تتو 
المحكمة الدستورية العليا الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللواتح » 
إِذ حسم بهذا النص النزاع الذى أ شر أمام مكنا العليا فى شأن اخختصاصها 
بنظر اللوائح نتيجة قصر اختصاصها على الفصل فى دستورية ة القوانين فى 
الفقرة 1 المادة الرابعة من قانون إنشائها » فجاء الدستور قاطعا فى أن 
اختصاص القضاء الدستورى يتسع لرقابة الواح يجانب اختصاصه الأصيل 
فى رقابة القوانئن . ويحسن » تبعاً » أن ينص قانون المحكة الدستورية العليا 
صراحة على اخختصاصها بالرقابة القضائية على دستورية القرارات بقوانن 
التى أغفلتها المادة ٠۷١‏ من الدستور لأنها وإن كانت لا تعدو أن تكون نوع 
من اللوائح إلا أن الدستور نص على « قرارات تكون لها قوة القانون » فى 
المادتين ٠١8‏ و 140 مما قد يحمل على القول بأن لكل من « القوانين + 
و« القرارات بقوانين » و « اللوائح » مفهوماً محددا متايز وأن إغفال النص 
فى المادة ٠۷١‏ » التى تكلمت عن اختصاصات المحكاة الدستورية العليا » 

على القرارات يقوانين إتما جاء عن عمد ببدف إخحراجها من رقابة تلك انحكة 
وهو ما لا نعتقد أن المشرع قصد إليه اعتبارا بأن رقابة دستورية القوانين 
إنما تسهدف صون الدستور وماك من الخروي عل ایک وهو مال بطق 


إلا إذا انبسطت رقابة القضاء الدستورى على التشريعات كافة على اختلاف 


۸ س ۱۹ ص ٩٩۱‏ . وقد آثار موضوع الرقاية القضائية على دسعورية القوانين اهام 
المؤتمر الدولى العام المنعقد فى هاريس فى ۲١‏ أكتوبر ۱۹۲۸ وذهب هديد من الفقهاء إلى أن 
يكرك لمحا كم المادية وحدها النظر فى دمجورية القوانين فى صورة دن وعارضوا! إنشاء محكة 
دستورية خاصة وقال فى ذلك العميد ديجى إن تخصيص عكبة خاصة للاستورية من كأنه أن 
يخرجها من وظيفها القفائية إلى هيغة سياسية , 

ولنق أوك تابيلك لق القضاء فى مراقبة دستورية القوانين هو حكم المحكمة الاتحادية 
العليا فى الولايات المتحدة عام 18١+‏ فى قضية اناطع ضد واكم فتد أرست المحكمة 
هذا الحق مولا « إن القافى وهو يطبق القائون يتمين عليه وادىء ذى يده أن يتسفق من أن 
هذا القانون يتفق والدستور الذى ممثل إرادة الشعب صاحب السلطة العليا » ولا يتمدى 
القضاء حدود وظيفته فى ذلك ء فهو إما يطبق بذاك القائون ‏ انظر 

Qidel, Droit constitatiounel comparé, cours da doclorat, 1926 .م‎ 129, 










ويه 


أنواعها سواء أكانت أضلية صادرة من افيئة التشريعية أم فرعية صادرة من 
للسلطة التغيذية » بل إن مظنة الحروج على أحكام الدستور ‏ كا قالت 
محكتتنا العليا حمق - أقوى فى التشريعات الفرعية ما ف التشريعات الأصلية 
الى يتوافر لها من الدراسة والبحث والقحيص فى جيع مراحل إعدادها 
ما لا يتوافر للتشريعات الفرعية التى تمثل الكثرة من التشريعات . وبهذه 
الناسبة.ل تعد حاجة بالقانون الذى يصدر بإنشاء احكة الدستورية لأن سم 
أمرا هو الآن ‏ فى رأينا ‏ محل خلاف وهو الحد الفاصل بن اختصاص 
مجلس الدولة - بهيئة قضاء إدارى ‏ بنظر اللواتح وهى قراراث إدارية 
بحسب مصدرها »> واختصاص الخكة الدستورية فى هذا الصدد » ذلك أن 
هذا الأمر قد اتحسم بالنص فى الدستور على أن تتولى المحكة الدستورية العليا 
« دون غيرها» الرقابة القضائية على دستورية اللوائح مما يعتنح معه على جهات. 
القضاء الأخرى مشاركتها فى تلك الرقابة . ولا يرد على ذلك بان الدستور 
أحال فى بيان اختصاص انحكة الدستورية فى هذا الشأن إلى القانون » ذلا 
أن إسناد القانون الرقابة على دستورية اللو 3 إلى القضاء الإدارى يتعارض مع 
نص الادة ه/ا١‏ من الدستور الذى ناط بامحككة الدستورية و دون غيرها » 
الرقابة على اللوائح كافة دون تخصيص . وكنت أود أن تقتصر رقابة أشفكة 
الدستورية على أتواع معينة من الاواتح » كالقرارات بالقوانين بناء على 
تفويض أو فى حالات الضرورة » فإنه ليس منالسائغ أن نحجب القضاء الإداري 
عن رقابة اللوائح الأخرى مثل لواح البوليس والأوائم التشيذية . 
هذا ولا جز المشرع المصرى رفع دعوى دستورية أصلية 
ماعو" زولا ولا يقصر حى الطعن فى دستورية القانون على سلوب 
الدقع Voie exception‏ الذى يعيبه أنه لا يكون من سبيل للطعن فى 
دستورية قانون ١١‏ إلا إذا قامت منازعة أمام جهة قضائية يتطلب الفصل فا 
تطبيق هذا القانون علها »> ويثار يذه المناسبة الطعن بعدم الدستورية » وببذا 
يكن أن يستمر e‏ قانونٍ غير دستوری ما دام نتم منازعة يتطلب 
حسمها تطبيقه أو قامت ولم يدقع أحد الحصوم بعدم الدستورية > ومن ثم فإنه 
من الأوفق أن يأخذ المشرع 2 ى بطريق الطءن بالدعوى الأصلية إلى 
جانب الطعن بعدم الدستورية بطريق الدفع » وأن کون الدعوى الأصلية 
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بغير رسوم تحقيقاً لمشاركة فعالة من جانب المواطنين فى إلزام المشرع حدود 
الدستور 9© » وأن يخول القانون. محكمة الموضوع ذاتها سلطة الإحالة على 
المحكة الدستورية من تلقاء نفسها وبدون دفع على غرار ما هو متيع ف النظام 
الإيطالىي9» حتى لا يستطيل فى الوجود بقاء قانون غير دستوری تتولد فی 
ظله مرا كز قانونية عديدة يزعزعها الحم الذى يصدر بعد ذلك بعدم 
دستوريته » وهو ما يبدو بالغ اللحطر فى المسائل ابمحنائية إذ يجد القاضى نفسه 
مرغا على إدانة الهم عوجب قانون غير دستورى جرد أن اللحصوم لم 
يدفعوا بذلك . 1 

11 وأخيرا فإننا ثرى ضرورة النص ف القانون الحديد على أن تكون 
حجية الحكر الذى يصدر بعدم الدستورية كاملة بحيث تنسحب على الماضى 
نيا لأقمى حد للشرعية » وأن يقتصر اختصاص النحكلة الدستورية على 
الرقابة القضائية على الدستورية وتفسير الاصوص التشريعية دون النظر فى 
طليات و قف تنفيذ أحكام هيات التحكم التى مكن إستاد الفصل فا إلى عام 
الاستئناف تبت فما على ضوء ما تقدره من أهداف اللبطة الاقتصادية العامة 
للدولة أو الإخلال بسير المرافق العامة » ودون النظر أيضا فى مسائل تنازع 
الاختصاص حتى يتفرغ القضاء الدستورى لاختصاصه الأصيل© . 

)١(‏ ولا يقال إن اتباع أسلوب الدهوى الأصلية من شأزه أن ينرق الحكة الدستورية 
بسيل من الدمارى غير | الى تحركها ررح اللدد فى الاصومة وعدم تقدير المثولية »> 
ذلك أنه ليس من شأن إساءة استخدام المواطنين لتق أصيل كدق التقافى فى شأن دستورية 
أو عدم دستورية القوانين » حرمانهم بصغة مطلقة من هت الق , 

(؟) ريذك تضطلع امحكة الدستورية - كسارمة الاستور س بمهمتها دون إبطاء ودون 
انعظار مرور الخصومة الدستورية , إصالة الانتظار » وااو هاله5 عل نحو ما يقول 
الشراح الإيطاليرن متبكين على ضرورة قيام منازعة أمام القضاء العادى لإمكان اتصال الخصومة 
باليكة الاستورية . 2 

(۴) من مفاخر الممكة العليا اليبية حكها فى طمن أحدرجال القضاء الذين مزلم الحكومة 
الليبية موجب مرسوم بقانون إعادة تشكيل اليئات القضائية وهو ماثل عندنا القرار بقانوث 
رقم ۸۴ لسنة 4 إذ قررت ما يل و إن هذا المرسوم . . صدر بهدف إرهاب القضاة 
وإنهامهم أن سلطة الرزق وان بلقمة الميش فى يد تحالف قوى السلطتين التشر يمية والغهينية > 
وإذ صدر فى غيبة البرلم قيقته قراراً صادراً من السلطة التنفيذية مغتصيا 

تا لما أراده ذوو السلطان من إهادة تعيين 














ايكون ی 


حقوق السلطة التشريعية فى فة ظاهرة ‏ . 
وإمادة تشكيل وتشريد ونقل . . » وائتهت المسكة إلى ألقضاء يعدم دستورية المرسوم فيا = 
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هذا ونحيل فيا عدا ذلك على اقتراحاتنا التى أوردناها عند كلامنا عن 
+حكة العليا بخصوص عدد أعضائها وتنظم كيفية المفوضين أمامها ودفعالنيابة 
العامة بعدم الدستورية وإجراءاته وغر ذلك ما لا ترى داعياً لتكراره . 

الع الاس 
أوضاع عنالفة القاعدة القانونية 

4 - تتخل عتالفة القاعدة القانونية فى العمل أوضاعا ثلاثة » أشار 
إلا حكم مجلس الدولة المصرىا) حمن قال إن مدلول عالفة القوانن الواح 
يشمل كل مخالفة للقاعدة القانونية بمعناها الواسع » فيدخل فى ذلك : أولا ‏ 
عخالفة نصوص القوانين واللوائح . وثانيا - الخطأ فى تفسير القوانين واللوائح 





= تفى به من إهدار لحسائة القضاة ‏ مجلة المحكة المليا الليبية س لا ع ١‏ مس 6-4؟. وق 
الروئان مزلت الكومة المسكرية الالية الفضاة فطمنوا مل قرار المزل وألفى القضاء القرار 
ونزنت الحكومة هلى حكم القضاء . وفى الأرجندين أصدرت المكرءة فى 54 يرنير ٠١۹١۸‏ 
قانوناً أجاز لها التدخل فى أغمال السللة القضائية فاسعقال فى اليم الثالى جميع أعضاء الممكة 
المليا اجاج على هذا الاعتداء الصارخ على استقلال القضاء - مجلة اللبئة الدولية 
لر جال القضاء , المدوان على السلطة القضائية بالأرجنتين » سيتمير 1978 ص ~٠١‏ 1۷ . 
وف قرنسا عزلت الحكومة منذ زمن بعيد المستشار الأول لمجلس الدولة وكان لا يتمتع بالحصانة 
ونصبت نائبه علفاً له فطمن المستشار المعزول فى قرار عزله أمام ذات المجلس فقضى برياسة 
المستشار الحديد بإلغاء انقرار وما ترتب عليه من آثار ما فبا إلغاء ترقية المتثار اللديد 
نفسه » واستأزف المجلس نظر القضايا. الأخرى برياسة المستشار الذى صدر الحكم بإلغاء 












قرار عزله . 

ومهله المناسبة أشير إلى ما سبق أن ذكرت من أن مجلس الدولة الفرنسى قرر أن عدوك 
القضاء عن تفسير معين کان يؤدى إلى فت مدة جديدة لعن فى القرارات الى صدرت 
فى ظل التفسير الأول لاحتال عدم طمن الأفراد فبا احتراما لقضاء مجلس الدولة . وذا 
يكون مجلس الدولة قد ساوى بين تفير القضاء وتنير التشريم وجمل أحكامه والمبادىء الى 
تخلقها تلك الأحكام فى متزلة التشريع . وعل هذا قإن قضاء المحكة المليا عندنا بعدم دستورية 
التشريعات المائعة هن التفاضى بعد استقرار قضاء المحكة الإدارية العلها عل دستوريتها ولا سيما 
ما تعلق مها يفصل الموظفين يغير الطريق التأديبى » 
الى صدرت ى ظل تلك الأحكام وأرى أن سريان 
المحكة العليا ى الحريدة الرسمية إذ بهذا النشر وحده يتحمق م الك 

(۱) ۱4 ابریل ۱۹8۸ س ۲ ص ۲۸ . 



















جديدة لطن فى القرارات 


المدة يبدأ من تاريخ نشر حكم 





به . 
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كقلا 


أو فى تطبيقها » وهو ما يعبر عنه رجال الفقه الإدارى بالخطأ القانوق ‏ 
وثالثاً ‏ الخطأ فى تطبيق القوانين وأللوائح الى بى علبا القرار الإدارى ‏ 
وهو ما يعبر عنه بالشطأ فى تقدير الوقائع . ونتناول هذه الحالات بالتفصيل 
فى مطالب ثلاثة ‏ 
الطلب ارول 
الخالفة المباشر. ة القاعدة القانو نة 

٣‏ - ليس على طالب الإلغاء هنا إلا أن ينبت قيام القاعدة القانونية 
التى يستند إلا » وأن” الإدارة قد تجاهلت هذه القاعدة تجاهلا كليا أو جزنياً » 
فأتت غلا تحرمه تلك القاعدة أو امتنعت عن القيام بعل توجيه . ويكون 
التزاع هنا غالبا حول وجود القاعدة القانونية » كنازءة الإدارة فى وجود 
عرف قانونى يتملك به أحد الأفراد » أو فى رجعية يدعى با » أو إلغاء 
جزل القاعدة القانونية » ذلك أن القرار الإدارى غم مشروعيته القواعد 
النا قت صدوره ء مع مراعاة التدرج فى تلات القواعد > وخضوع 
القاعدة الأدنى للقاعدة الأعلى » وبشرط أن تكون تلك القواعد نافذة فى حى 
الأفراد2؛» . وتصبح مهمة القضاء الإدارى محصورة فى ديد القاعدة 








(1) حددث المحكة الإدارية المليا هذه القوآعد فى حكها الصادر فى ١١‏ يوليى 
۸ س ۲ ص 195 حيث قررت « . . والمراد بالقانون هو يمفهومه المام » أى كل 
قاعدة عامة يجردة آي كان مصدرها › سواء أكان هذا المصدر رما دستوريا آم تشريية 
تقرره السلطة التشريبية المختصة بذلك » آم قرار؟ إداري؟ ا » ومواء أكات القرار 
الإدارى التنظيمى صدر فى شكل قرار جهوری آم قرار وذارى من ,منک » آم کان قد صدر 
نيما سبق مرسوم أو بقرار من مجلس الوزراء أو بقرار وذارى » يطبق القضاء كل القواعد 
التنظرمية اأعامة المجردة على اختلاف ما بينها فى اللصدر » وعل تاوت ما بينها فى المرئية » 
ولكن عراماة أن القانوث يشوبه عدم الاستورية إذا خالف زعا دسعوريا قا أو خرچ 
عل روحه ومقتضاه » بيا يشوب القرار الإدارى العام عيب عدم المشر وعية إذا عالت 
قاعدة تنظيمية صدرت بأداة أملى مرتبة . فإذ! تزاحمت فى التطبيق هذه إلتشريعات أو التنظيمات 
ا وقام بينها التعارض وجب عل القضاء أن يطيق القاعدة الأعل فى المرتبة » فيئاب الدستور 
عل القاتون » ويغلب القانون عل القرار الإدارى أيا كان مرتبته »> ويغلب القرار الإدارى 
العام الأعلى مرتبة على ما هو أذ منه مرتبة » وفك لأت المناط فى الفصل عند التعارض هو 
أن الأمل يسود الأدل ۾ . 















ينذا 

وأجية التطبيق . وبالنظر إلى التطور السريع للنشريع فى الوقت الخالى » فإن 
معظ تطبيقات هذه الصور من صور غالفة القانون » تعلق بابلتهل بالنافة. 
والملغى من الأحكام القدرعة » :3 





ة لصدور تشريع جديد<) . 





)١(‏ ومثال ذلك صدور القاتون رقم 51١‏ لسئة ٠۹۵‏ وما تفسنه فى صليه من 
عقوبات تأديبية توقم عل الموظفين الحاضعين لأحكامه » فقد صدر بمده القانوت رقم 111 





النيابة الإدارية » وتسخ بعض الأحكام الراردة فى القأثون 81١‏ 
بالتأديب . وآغيراً صبدر القانون رقم 45 لسئة ١91+‏ الذى ألفى 
٠۹٠١‏ ( وقد ألفى أوطما مؤخراً بالقرار بتانون رقم ۸ه نة 
١‏ بإصدار نظام:المدتيين الماملين بالدولة ) وتضمن فى صلبه مرة أخرى الءقوبات الى 
يوز توقيعها عل الماتيين العامئين بالدرلة واللماضعين لأحكامه . قار ليس حول مدى ثفاذ 
الأحكام الواردة فى التانون رقم ۷ لسنة مووز » سحسته الحكة الإدارية المليا » 
عكها الصادر فى ٠١‏ ماير 1156 مجمرهة أير شادی ص 564 ححين قررت ۾ ومن حيث 
إن القائون الأخير ( قائرن العاملين المدنيين ) قد حدد ف المادة 5١‏ منه الل 












وهی : ١‏ - الإنذار . ؟ - القصم من المرئب لدة لا تجاوز شهرين فى السنة . 
موعد استحقاق الملاوة لمدة لا تجاوز ثلاثة أشبر . 4 - الحرمان من الملاوة . 
عن العمل يغير مرتب أو عرتب فض دة لا تجاوز ستة شور . ١‏ - الفصل من الوظيفة . 
وبتك يكون القانون قد ألنى ثلاثة جزاءات كان جوز توقيعها وفقا لأحكام القائون رقم 
٠١‏ لسثة ٠۹١١‏ وه : ١‏ فض الرثب . ۲ خفض الارجة . ٣‏ سا شفشن 
المرتب والدرجة . 

۾ ومن حيث إنه لا محل للقول بأن ابفزاءات الثلاثة المذكورة لا زالت قائمة ويحوز 
ترقيعها عل العاملين المدثيين بالدولة لورود النص علا فى المادة ۴١‏ من القانوث رقم 1١17‏ 
لسئة ٠ ۱۹١۸‏ ذلك أنه الإضافة إلى أن القائرن رقم +١‏ لسنة ۱4١4‏ قد أغار فى ديباجته إلى 
القانون رقم ۷ لسنة ۱۹۰۸ وقضى فى مادته الثائية يأن يافى كل حكم يخال آحكامه » 
فإن المادة الثانية من القانون ادى إذ قضت بأنه « لا جوز إلفاء نص تشريعى إلا بتشريع 
لاحق ينص صراحة عل هذا الإلفاء أو يشتمل عل نص يتمارض مع التشريع القديم أو ينظم 
من جديد الموضوع الذى سبق آن رر قواعده ذلك التشريع ۾ > إنما قصدث فى ضوء المذكرة 
التفسيرية لذلك القائون إلى تقرير صودتين للنخ التشريمى »> وها اللخ الصريح والفرخ 
الضمى » وأن للخ ااضمى صورتين : فإما أن يصبر "شرهم جديد يشما نص يتعارض 
مااع نص التشريع التدم > وف هذه الحالة يقتصر الفسخ على الحدود الى يتحقق فيها 
التعارض ء وإما أن يصصدر تشريع جديد ينظم تنظيماً كاملا و من الأوضاع آفرد له 
تشريع سايق . وق هذه الالة يحتبر التشريع السايق متسوخاً حلة وتفسيلا إذا تعلق التبارض 
جين التشريع السايق والتشريع اللاحق بالمبدا الذى أسس عليه التشريع السايق . وف غير هلم س 
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مخالفة القاتون وانحراف السلطة 
75 - وقد سبل من أمر التوسع فى مبداً عخالفة القانون أن من ين 
حالات إلغاء القرارات الإدارية » حالة انحراف الساطة النى هى فى الحقيقة 
عتالفة الحد ak‏ 00 90 2 ازعو ا 
ود ا = ا بواسطة النشريع على السلطة التقديرية 
منظورا إلها من حيث الهدف الذى ينهد القرار إلى حقيقه : ودو ما يدل على 
أن المشرع لا يرضى »ء من حيث المبدأ » بآن يغلت استعمال السلطة التقدرية 
من كل رقابة قضائية . والقواعد القانونية النى تعين حدود السلطة التقديرية 
غا تنتمى إلى ف المبادئ العامة الى م تتقرر صراحة بتشريع ولكن تستخادس 
عن طريق التفسير لنصوص أو روح التشريعات الإدارية عامة » فالعمل 
التقديرى لا یکن أن يعنى . شأنه شان أى عمل إدارئ ‏ من الالتزام جدود 
القانون » الضيقة أو الواسعة حسب الظروف ٠‏ ولا يأبغى أن يدخل أبدآ فى 
أغهال التعسى . إن تجاوز هذه الحدود هو عنالفة للقش ريع ذاته » ودكذا فن 
مبدأ الشرعية يساعدنا على [ كال نقص القوانين المانمة السلطة التقديرية ويصبيح 
f‏ به :1 اکا انت 2 ا 
مصدرأ للقيود المفروضة على وجه الاستمرار بواسطة القضاء(© . ويقول 











> الحالة لا يتناول النسخ إلا التصوص الى تتمارض تمارضآ مطلقا حم توص التشر يع 
المديد ۾ . ربتطبرق هذه المبادىه عل اطالة الممروضة قالت المسكمة و وكائت المادة وك 
من القائون رقم 4١‏ لسنة 1404 قد تضمنت فى شأن الماماين المدنيين بالدولة أسكاءاً خاصة 
ارامات الى يحور توثيمها عليهم تعمارض مع أحكام المادة 1م من القائون رقم 1197 
تة ۸ + فإن هذه المادة الأخيرة تمتبر منسوخة ف الدود الى يتسقق فيا التمارض 
بين سكمها 2 المادة 51 من القانون رقم 45 لسنة ۱۹1١‏ » ومن ثم لا يسوغ الاستناد 
إلا الول باه موز توقيع جزاءات خقض المرتب وعقض الدرجة عل العاماين المانيين 
بالدولة الفاضمين هذا القانون ۾ . 

هذا ويندرج تمت صورة المسشالفة اماف 
ما سیب مشر وع ع 





ن » امتناع الإدارة يصفة آلية وينير 
: بذ قانوث من القوانين - أنظر حكم مجلس الدولة الفرنسى فى ٤‏ ۽ 
يرليه 14۳7 فى قضية Syndicat de défense des grands vis de la Cte d'or‏ 
دالوز ۴۷ القسم الثالث ص 4١‏ . 

٠٤ انظر ميشيل د . معامينويولس » الوسيط فى الأعال الإدارية‎ (1) 
“,, tout acle administratif doit êڼre‎ : ص 1۷۴ و 1۷4 وهاك نص عياراته‎ 
conforms A la loi. L'scte diserétlonanire me saurait être exempt de cetle 
obligation et me peut donc dépasser les limites de la loi reatrelutes ou 
&largies selon ies circonstances ين‎ Le Principe cogstitutlonnel! selon 
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بنوا إن اللطة الإدارية عند ما تعصرف دون سند من التصوص أو عند ما 
تخالف نما محددا أو أحد المبادئ العامة للقانون العام » التى يسوى القضاء 
بها وبين التشريع » فإن عنالفتها للقانون فى هذه الحالات ترب من عيب 
عدم الاختصاص وعكن فى الہاية أن تختلط به عند ما لا جد قرارها أى 
تبرير ولو جز فى نص يخولها اختصاصا فى إصداره . ومن هنا یکتنی القضام 
الإدارى بتقرير أن مثل هذا القرار ينطوئ على ٠‏ مجاوزة الساطة » دون نديد 
ما إذا كان هناك «عيب عدم اختصاص ۲ أو حطأ فى القاتون( ٠‏ . 

وقد توسعت الحاكر الإدارية الألمانية نى مبدأ عتالفة القانون لمتد إلى 
إلى اتحراف السلطة التقديرية رغم أن القانون لا يسمح صراحة مل هذه 
الرقابة9؟ . 





1equel l'acte adminlstratit est soumis 3 la lol «ous oblige ù rechercher les 


timites fixées par celle — ci, même si elles ne sont pas İmposées d'une 
manière formelle, Dépaseer ces Himites, c'est violer la loi elle-même, Aimai 
Je principe de هل‎ lêgalité nous sert A compléter les lois qul accordent le 
pouvoir diserétic naire et devient Ia source des restrictions imposes, de 
aranière constante, par 1a jurispradence”, 
وها الفقيه يستطرد قائلا « علونا أن نسل بأن القواعد الى تعين حدود السلملة العقديرية‎ 
ہی قرات هق الكلمة تستتيم عالفتها > ليس فتط الممثولية التأديبية لمرظف © ولكن أيفة‎ 
القانوت ينص على أن ترقيات الموظفين الى ت بالاخقيار‎ f بطلان عله . فلنةتر ض‎ 
أن تكون مببة » فهذه قاعدة تفغىء قيداً عل السلطة التقديرية . هذه القاعدة لا تعماق‎ 
بالميثة الاتصة بإجراء الترقيات ولكن أيضا يأمحاب الشأن الذ‎ 
قد تكون مجردة من أسباب صسيحة من طريق تحرك الرقابة القضائية عل ستعمال الساطف‎ 











عط 
مون طلب إثاء ترقية 





التقديرية . 

Bénoit, Francis-Paul, Le droit Anministratif français, Paris, kil ( 1 ) 
Daloz 1968 p.548 — 549 “.. Ceci ue peut surprendre si Pon songe ã 
Puaité du problème compélence-acte, et on comprend pourquoi, sagemea 
1es juges adwinistratifs se bornent 4 déclarer que telle déclsion entathée 


esl *“d'excts de pouroir” seus apécifier vil s'agit d'incompéteace ou 
d’erreur de droit", 


Walz, Orenzen من لإ‎ Verw, R— Yr الاسم‎ f م‎ Jellenik, Gesetzbi! (r) 
: ص ۱۹ وكلها مشار إلما ى‎ ۷ 8. Jue. Zeitung ف‎ Desfrein Ermessens 
Michel. .ص‎ 5 assinopoulos, Trallé des actesa admimistratifs, 
Justification d u controle da pouroir discrétionusire, igiıll الفصل‎ 


























خالفة القانون فى قرار السبحب 

17> إذا وجدت الإدارة أا تجاهلت بعض قو اعد القانون التى كان 
من الواجب عليها مراعاتها والالتّرام بها » فإتها تقوم بالرجوع فا أصدرته 
من قرارات » وذلك بحو القرار الذى تبينت فيا بعد عدم ملاءمته » أو 
سحب القرار الإدارى الذى يتضح ها بعد ذلك عذائفته ليدأ الشرعية . ونظرية 
عب القرارات الإدارية » شأتها شأن معظم نظريات القانون الإدارى » 
نظرية قضائية »> اضطر إلبا القضاء الإدارى . فالقرار الإدارى الخال 
للقانون يحتمل إلغاواه قضائيآ لتجاوز السلطة » لذلك يجوز للإدارة به ما بقى 
مكنا » وذلك لأنه ما دام القرار يكون عرضة للإلغاء القضائى فى خلال 
المدة الحددة الطعن ثم يستقر بائياً بعد ذلك » فإن النتيجة الحتمية هى أن 
يسمح للإدارة بسحب قراراتها فى الميعاد انحدد للطعن فى ذلك القرار ممن 
م مصلحة فى ذلك 19 . وقد قضى مجلس الدولة المصرى بأن الشارع لاأقام 
إل جانب هذا الطريق القضائى ر أى الطعن نى القرارات الإدارية بدعوى 
الإلغاء ) حق التظلم إلى السلطة الإدارية لتريجع عن قرارها » فتك الطاعن 
موونه التقاضى فى شأنه :9 , 

۸ ولا يستتبع القول بأن السحب وسيلة لتفادى الإلغاء القضائى 
أنه يجب لإمكان السحب أن يكون القرار مهدداً بإلغاء قضائى »وإن كان 
الأستاذ فالن قد قال بذلك » فهو يذهب إلى أن سحب الإدارة للقرار يكون 
مكنا إذا كان وسيلة لتجنب إلغائه قضائيآ » وأنه يجب لإمكان السحب أن 
يكون القرار مهدداً بإلغاء قضائى » وأنه يكون كذلك إذا كان ميعاد الطعن 


عفتوحا أو كان الطعن قد رفع فعلا0© . بيد أن هذا الرأى يقوم على حجة 


)١(‏ المستثار عبده حرم فى و سحب القرارات الإدارية الغرذية ۾ مجلة مجلس الدولة 
س ۱ ص ٠١۹‏ 
(۲) 4 فوقبر ۱۹4۷ س۲ ص ۲۹ . 
Walline : Trailé €lémentaire de droit adminisiratit 1950, 6 éme ( r )‏ ل 
€dilon, 4og : “Le retrait d wn nete que administration recooraît elle‏ 
même Iégale eat done possible quad il permet d'éviler une #anulatiom‏ 
de pouvoir. 1[ faut qu’ il y ait danger] d'ennniatior, le danger‏ مقع pour‏ 
doit résslter :‏ 





انم 


داحضة + ذلك أن جواز سحب الإدارة القرار الإدارى لاايستتد إلى توفر 
إجراءات التقاضى ومصروفانه على الإدارة فى دعوى خباسرة فحسب » بل 
هو إجراء يقصد به إل احترام حكم القانون بالقدر الذى يمكن التوفيق فيه 
بن الاحترام .وبين استقرار الأوضاع التى ترتبت على هذا القرار الإدارى » 
وأن فترة الطعن القضائى إنما اعرت فترة يكسب القرار الإدارئ بعدانقضائها 
حصانة تحميه من السحب » لا لأن القرار قد صدر ضار بشخص يكون له 
فى هذه الفترة حق الطعن فيه فقط » ولكن لآن المشرع اعتير انقضاء هذه 
الفترة زمنآ لاستقرار الحةوق التى نشأت من القرارات الإدارية وأكسها 
خصانة ضد الطعن القضائى( . 
8+ ولا تتقيد الإدارة فى السحب بمحدود الطعن القضائى » يمعنى 
أنها لا تحب قراراتها فقط بسيب مالفا للقانون » بل قد ترى سحها جرد 
عدم ملاعمتها inopportunit€‏ . أما بالنسبة للرقابة القضائية ذإن القاضى 
يراقب قانونية القرار. 6اذاه©4! ويبطل القرار الإدارى لعدم قانونيته دون 
عدم ملاءمته 9» . فسحب القرار الإدارئ إذن قد يكون فى بعضى صوره 
الجزاء الحقيتى لعدم شرعيته » جزاء يمكن العضو الإدارئ من أن ينزل به 
ما سوف ينز له قاضى الإلغاء إذا ما حانت الفرصة وتصدى له . ولكن هذا 
لا يعنى أن القرارات التى رتنم إلغاركها قضائياً لسبب أو لآخر لا يجوز مع 
ذلك سحا ء ذلك أن القضاء قد استقر على استقلال قابلية القرار للسحب عن 
قابليته للإلغاء » وأن غلق باب الطعن القضائى أمام الأفراد فى قرار إدارى 
غير مشروع ء لا بمنع الإدارة من إنزال المزاء القانونى على اخخالفة القانونية 
التى ارتكبتها فى قرارها بسحيه . 
عناصر قرار السحب 
+٠.‏ تحمل عناصر قرار السحب فى : ١‏ الباعث اناه ويسمى 
sont paa expirés ; -‏ هه Soit de ce qua ies délaie de recours‏ -- 
Soit de ce qu” an recours est effectivement en iastance, mala alors‏ سه 
seulement dana lea limtea de la requête » .‏ 
)١(‏ الستثار عبده حرم فى مقاله السايق ص ٠١١‏ . 
)١(‏ الدكتور لان خليل ء مجلة مجلس الدولة 146٠‏ ص 1٠۹‏ . 




















؟ىم 


أيضآ بالسبب . ۲ الغاية أو الفرض اط ما ٠.‏ 7 الإعلان عن 
الإرادة فى الشكل الذى حددە القانرن 1a déclaration de voloږté dans‏ 
formes lalek‏ وا . 4 الاختصاص e Compétenee‏ هب أل objet‏ . 

ونبادر هنا إلى القول بأن. بعض هذه العتاصر ء كالسيب والغرض » 
ليسا من العناصر الأساسية êléments essentiels‏ قى قرار السحب > 
ولا يترنب على تخلفهما بطلان قرار السحب 6افلام أى انعدامه © من 
الناحية القانونية . وكل ما يترتب على تخلفهما أو اختلالهما هو جعل قرار 
السحب قابلا للإبطال فحسب . أما العناصر الثلاثة الأخرى وهى : ركن 
الإرادة والإعلان عنها فى الشكل القانونى » وركن الاختصاص » وركن 
انحل أو الموضوع » فإنها تعتير م نالعناصر الأساسية لا فى قرار السحب فحسب 
ولكن فى كل قرار إدارئ » وتخلف أا يترتب عليه بطلان قرار السحب أى 
انعدامه من الناحية القانونية9© . فإذا وجدت هذه الأركان الثلاثة واكن 
شاب أحدها عيب كعدم الاختصاص فيا يتعلق بركن الاختصاص > أو 
عخالفة القانون فها يتعلق ركن الإرادة » كان قرار السحب قابلا للإيطالك 
فحسب عامهانههة . فعيوب القرارات الإدارية عموماً » وقرار السحب 





على وجه الخصوص » إنما تقع فى أحد هذه الأركان الثلاثة . 


(1) داج مقالا الد كتور مصطى كال وصنى عن « انعدام القرارات الإدارية » مجلة 
مجلس الدرلة السنة السابعة ص 751 حيث يرى أن اتعدام أحد الأركان الثلائة : الإرادة 
والمحل والسيب هو الذى يؤدى إلى انعدام القرار . 

وداجع الدكتور مصطق أو زيد « القضاء الإدثرى ومجلس الدولة ۾ ۱۹٩۰‏ ص ٠٠١‏ . 

(۲) وقد قضت الممكة الإدارية بأن القرار الإدارى هو إقصاح ابلهة الإدارية للقتصة » 
فى الشكل الذى يتطليه ألقانون » عن إرادتها الملزمة يما لها من سلطة يمقتفى القوانين واللوائح 
يقصد إحداث أثر قانو معين يكون مكنا وبائزا قانوناً ابتفاء مصلحة مامة - انظر حكمها 
الصادر فى ۲۸ إبريل ١401‏ المكتب ألفى س ١‏ ص 1۹۸ . فن شرائط اتعقاد القرار 
الإدارى إذن أن يكون صادراً ءن سلطة إدارية » وأن يكون عله إحداث أثر قانوق لا أثر 
مادى » وأن يكون صادرا فى الجال الإدارى . رتخلف ركن من هذه الأركان يؤدى إل عدم 
افمقاد القرار كلية الأمر الذى تختص ممه جهة القضاء العادى بنظر دءوى إلنائه والتعويض 
عنه عل تقدير أنه لا يعدو كوئه عائقا مادياً نجسب ء ويختص قاغى التتفية ء تب » بإزالته 
من طاريق 





الأمر بالاستمرار فيه ع كا لهدره المحاكم الخلقة إذا دنع أمامها يندم 
<ستوريعه دون أن توقف الامو وتحدد الخصم أجلا للالتجاء للمحكمة العليا . 





AF 
أما القول بأن السبب أو الغرض ركن ف القرارات فهو قول‎ >". 
غير صميح » لأن تخلف السبب أو الباعث أو تعيبه ما هو إلا عيب يشوب‎ 
إرادة السلطة الإدارية مامهاملا ر غلط أو تدليس أو إكراه) » وهو عيب‎ 


فى الإرادة لا يترتب عليه انعدام القرار وإنما جعله قابلا للإبطال فقط © . 


(1) اطا فى السبب يكن أن يظهر فى كلا جال الواقع والقانون. » وهو قد يرد عل 
الوقائع كأن توقع سلطة إدارية زاء على موظف هام لأفمال ل يرتكبها . ورمكن أن يرد 
الللأ بعد ذلك عل تكييف الوقائع وق هله المالة يكون الموظف قد ارتكب الواتعة قملا 
ولكن تخطىء اللطة الإدارية فى اعتيارها تلك الواقعة مكونة لطأ تأدييى يبرر العقوية . 
ويمتبر لاقرار مشوباً و يخطآ فى القانون ه حين تنثىء الساملة الإدارية النزاء؟ أو تمرف عق 
امتقاد؟ مها أن قانوناً معا يبيج لما ذلك على حلاف التفسير السليم لهذا القائون . هذا القطأ 
يحدث أو لا مندما تخطىء السلطة الإدارية فى اختيار النصوص الى قدرت أنها متعلقة بتحديد 
أوضاع مارسة اختصامما أو من ياب ول عندما تتصرف دون سند من النصوص . وقد تكوث 
السللة الإدارية » فى حالات أخرى »> قد استئدت على النص المنانب ولكها لم تقبره 
تفسيرا سليم) أى أنها ل تفهمالطبيعة الصحيحة للإجراءات الى يسمح ها هذا النص باتخاذها » 
قيدفمها ذلك إل اتخاذ إجراءات غير تلك الى كانت متاحة لها لو أا فهمت التص عل الوجه 

- راجم بنوا » القانون الإدارى الفرنسى ع باريس دالوز 1۹٩۸‏ ص ٠٤۹‏ . 
وقد تكون ما ناتجة عن انعدام السيب القاذوفى لعدم صحة الوقاتع إذ كثر؟ ما حدث 
أن تكون القرارات التنفيذية قد صدرت مل أساس الوقائع غير الصحيسة سواء لوجود حملا فى 
الوقائع من جانب السلطة الإدارية أو لوجود - وهو الأكثر خطورة - ادماء كاذب للوقائع . 
فى هذه الحالات كان مجلس الدولة الفرنسى يرفض إلغاء القرارات إذ لم تبد فى نظره من حالات 
العراف اللطة أو عالةة التشريع ذلك أن اللاطىء التشريع يستلزم عطأ نی القانوث 
وقد كان يبدو له مستحيلا أن بجر اللطاً فى الوقائع إلى اللطأ فى القائون - أنظر موريس 
Maurice Haurlou, Précis de Droit Adminiatratt et de droit publle, gga‏ 
parce que a fausse application de la lot imptlque une‏ ,,« : 450-452 مر 
Ini paraiasait impossible de ramener Verreur de‏ تلثمو erreur de drolt et‏ 

droit» . 

وانظر فى تحول علس الدولة الفرنسى عن هذا الرأى «اء1هم دل » التطور الحديث 
اقطمن بائتعبل فی استمال السلطة ۷ ۱۹ من ۲+ - ١ Ch bo Deme)‏ بحث فى الوقائع 
يواسطة لسن الدوئة > رسالة دكتوراه باريس 1۹۲۲ فقد أستمان القضاء الإدارى الفرضسى 
بالنظرية القانوئية القاصة اليب فى تبرير تول الطأ فى الوقائع إل خط فى القانون واصتبار 

2 . فسيب القرار عنصر واقمى وقانوق نی آن واسد لأنه هق 
الذى عمدد الطبيعة القانونية للقرار » فى وجد أمر مادى غير صسيح وكان هو إلسهب القانوق 
القرار فثمة عا نون. لأن السهب القانوف غير موجود - أنظر. الأسكام الى اعتنقت هذا 
النظر والمشار إلا بمؤلف موريس هوديو » الوجيز فى ألقانون الإدارى والقانوث. الخام » = 































At 
ونفس الحكم يرد أيضا على الغرض > فتخلّف الغرض أو تعيتبه ما هو إلا‎ 
عيب من عيوب الإرادة يشوب إرادة السلطة الإدارية الساحبة » وهذا العيب‎ 
< detournement de pouvoir هو ما يعرف بالتعسف فى استعمال السلطة‎ 
. ويترتب عليه جعل قرار السحب قابلا للإيطال فقط‎ 

الباعث او الميب 

1۳1 نمكم هنا عن النظرية المسماة فى فقه القانون العام بنظرية السبب 
الباعث الدافم theorie cause - moti determinant‏ . فالعميد دوجى 
يري أن الباعث الدافع moti impulsif‏ هو تلك الحالة الخارجية )ئها 1 
عérieuاex‏ التى تولد فى نفس السلطة الإدارية إرادة عمل معين . ومن 
أبرز الأمثلة على البواءث الدافعة إلى استصدار قرار السحب هو تخالفة شروط 
التراخيص » ومن ذلك رخص إشغال الطريق . فهذه الرخصة تعد مؤقتة 
يجوز بها فى أي وقت إذا دعت إلى ذلك المصلحة العامة . فإذا رخصت 
السلطة الإدارية هى بشغل أرصفة أحد الطرق الحامة ٠‏ ثم اشتدت حركة 
المرور فى هذا الطريق ما دعا السلطة الإدارية إلى التفكر فى تضييق الأرصغة 
ليتسع الطريق إلى أكر درجة ممكنة » فهذه الواقعة » ازديادتحركة المرور 
والتفكر فى تضيبق الأر صفةء هى الباعث الدافع إلى عب تر اخيص شغل 
الطريق permission de voirie‏ . 

الجزاء القانو نى ارتب على اختلال الباعث أو تخلفه 

أولا : الحالات الى ينص فا المشرع أو القرار الإدارى على اختلاله 
أو تخلفه : 

فى بعض الحالات ينص المشرع أو قرار منح الرخصة على البواعث أو 
الأسباب الى توجب سحب الرخصة . فنى مثل هذه الحالات لا صعوبة » إذ 
لا شك فى أن مب اللرخيص لسيب غير الأسباب الموضحة فى القانون أو 
الرخصة يعتير معيبا املعم وقابلا للإيطال » وذلك لأن الإدارة إما 
تتدخيل ق هله الأحوال بناء على سلطة مقيدة بتلك النصوص العينة وتكون 


عتالفتها عتالفة للقانون بهن عل ممتاوادالا . 


ع المرجع سائف الذكر » القصل لارابع . هذا الققيه يقرر أن عالفة الثوء امحكوم به تمتو 
عنائفة للقائون , 
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ثانياً : الحالات الى لا ينص المشرع أو القرار الإدارئ فما على بواعث 
السحب : 

تثور الصعوبة بالنسبة الحالاتاتى لا ينص فما المشرح أو القرار الإدارى 
على البواعث والأسباب التى تجز حب القرار » فهل يترتب على اخبتلال ركن 
الباعث بطلاث قرار السحب ؟ 

يويد الأستاذ سلما الطماوى رأى العميد يوار فى أنه بالرغم من أن 
الباعث أمر حارج عن إرادة السلطة التتفيذية وسابق على قرارها » فإن هذا 
لا يننى كل أثر له على القرار الإدارى الذى دفع إليه . فا دام من غير المتصور 
عملا أن يصدر قرار إدارى دون باعث معقول دفع إليه » فإن هذا يؤدى 
إلى قول إن الباعث أمر جوهرى لوجود العمل الإدارى وصته(ا؟ . وي 
الدكتور عبد القادر خليل مع العميد دوجى بان الباعث ليس ركنا نى العمل 
الإدارى » ذلك أنه ما دام لا يمكن تصور قرار إداری بدون باعث » فن 
العبث إذن القول بأن تخلف ركن الباعث بعدم العمل الإدارئ » ما دام من 
المستحيل أن يتخلف الباعث إطلاقاً » وإلا لما 00 القرار الإدارئ » أو هو 
كا يقول العميد بوثار سبب وجوده constitue sa raison d'êlrê‏ ¢ 
فن اللغو إذن القول بأن تخافه يود إلى بطلان القرار الإدارى . بل إن تعريف 
الشراح للباعث بأنه حالة مستقلة عن رجل الإدارة وخارجة عن القرار 
الإدارى » أكر دثيل على أن الباعث ليس ركنا فى العمل الإدارى » لآن 
الركن يقتضى كونه جزعءاً داخلا فى العمل الإدارى Pintrinsèque‏ . 

تعيب الباعث وعيوب الارادة 

۴ - إذا قصد باتلال الباعث تعيبه » فإن الإدارة قد تغلط ف الباعث 
فتسحب رخصة سلاح لاعتقادها بوجود حالة خطرة من استترقاء هذا 
الترخيص . فى هذه الالة يكون قرار السحب باطلا لا لعيب ف الباعث » 
باعتباره ركا » وإنما لعيب فى الإرادة هو الغلط . كا أن العيب قد يكون 

هؤ الغش والتدليس رمك . والإدارة إذا أوضحت بواعث معينة لقرارها 
ثم تبن مجلس الدولة أن هذه البواعث ليست صصيحة » قإن الأمر يعتير غلطة 





.19 الدكتور الطاوى « التعسف فى إستمال السلطة ۾ ۱۹۵۰ ص‎ )١( 
. ۸١ الدكتور يد القادر خليل « نظرية القرارات الإدارية » 1154 ص‎ ) ۲( 
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فى الواقع انوا عل دعم إذا كان الباعث حالة واقعية » ويعتير غلطا فى 
القاتون زە عل مسعمع إذا كان.الباعث حالة قانونية0© , 

سحب القرار 1 

الا" نجتزئ هنا بالقول يأن مخالفة القانون فىقرار السحب إنما تظهر 
فى الأغاب الأم من الحالات فى شكل سحب قرار إدارئ صيح » فيكون 
قرار السحب معا بمخالفة الةواعد القانونية الى بنت علا الإدارة القرار 
السحوب » كأن يعين موظف تعيينآ ححا ثم تقوم الإدارة بسحب هذا 
القرار هوااقاناهمة - )تدبام, » فيكون مثل هذا الإبطال الإدارى 
ê‏ للقانون مما جز لصاحب الشأن الطعن فيه أمام مجلس الدولة للتوصل 
لل الحم له بالإبطال القضائى29© . وقد قضت محكة القضاء الإدارى يأته 
من المقرر قانونا أنه لا يحوز للجهة الإدارية حب قرارها ما دام قد صدر 
مطابقآ لاتانون » وأن حقها فى السحب فى الميعاد الةانونى لا يكون له حل 
إلا إذا كان القرار افا لقانون 7 . كا يظهر عيب غتالفة القانون كذلك > 
طبقاً لأحكام القضاء الإدارى والفرنسى » بسبب قيام الإدارة بسحب القرار 
المعيب بعد الميعاد وذلك عدا استثناءات معينة » فى هذه الحالة يعر سحب 
القرار مخالفة للقانون توجي احج بالإبطال () , 

هسو ية الادارة بالنسبة لقرارات السحب المعيبة 

٤‏ - إن الأصل العام المستقرعليه فى القضاء الإدازى المصرى ء أن 
الإدارة لا تسأل عن القرارات الى تصد ر مما إلا فى حالة وقوع خطأ من 
جانها » بأن تكون القرارات غير مشروعة » أى مشوبة بعيب أو أكثر من 
العيوب المنصوص علما فى قانون مجلس الدولة وهو عدم الاختصاص ووجود 
عيب فى الشكل أو عالفة القوانين واللوائح أو الحطأ فى تطبيقها وتأويلها 


أو إساءة استعمال السلطة » وبشرط أن يتحقق الضرر الناجم عتا > وأن 


( 1 ( اللماماستسلد André De Laubadêère. Traité €lémentaire de drelt‏ 
p 113.‏ 1951 
(۲) محكة القضاء الإدارى فى ۲۲ نوفير ٠٠١١‏ مجموعة ه ص ١4٠‏ حيث ألغت 
المحكية سحب قرار تعيين صميح فى الدرجة السادسة ‏ 
(*) ۷ يونيو 1901 مجموعة م ص ٠١٠١۸‏ . 
(4 ) داجع فى تفصيل ذلك الدكتور عبد القادر خليل فى المرجع السابق . 
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تقوم رابطة السببية بين النطأ والضرر » فإذا برأت .من هذه العيوب كانت 
منليمة ومشروعة-ومطايقة للقانون » فلا قسأل الإدارة عن نتائجها مهما بلغت 
جسامة الضرر المثرتب علما لانتفاء ركن الخطأ » إذ لا ندحة من أن يتحمل 
الأفراد ى سبيل المصلحة العامة نتائج نشاط الإدارة المشروع أ المطابق 
للقانون(° . 
التضيز بين الخطا الصلخى والخطا الشىخمى 
“ا - القاعدة التقليدية ى مجال مسثولية الإدارة على أساس ركن الخطاً 
تحرص على القيز ين اللخطأ المصلحى أو المرفى #وابمعة e‏ اجا 
الذى ينسب فيه الإهمال أو التتقصر إلى المرفق العام ذاته » وين أثلطأ الشخصى 
عالعدوهمعم عاناه1 الذى يقس إلى الموظف . فى الحالة الأولى تقع المسثولية 
على عاتق الإدارة وحدها » ولا يأل الموظف عن أخطائه المصلحية » 
والإدارة هى الى تدقع التعويض . وى الحالة الثانية تقع المسئولية على عاتق 
الموظف شخصياً » فيسأل عن خطثه.الشخصى › وينفذ المكم على أمواله 
الخاصة > ويعتير الخطأ شخصيآ إذا كان الضرر الناتج عن القرار الإدارئ 
مصطبغا بطابع شخصى يكشف عن الإنسان بضعفه ونزواته وعدم تبصره . 
أما إذا كان الضر ر الناج عن القرار غير مصطيغ يطابعم شخصى ويم" فحسب 
عن الموظف المعرض للخطأ والصواب » فإن الخطأ فى هذه الحالة يكون 
مصلحيآ © . فالعيرة إذن .بالقصد الذى ينطوئ عليه الموظف وهو يؤدى 
وأجبات وظيفته » فكلما قصد النكاية أو الإضرار أو سعى وراء متفعته 
الذاتية من وراء حب القرار الإدارى كان خخطؤاه شخصياً . والحطأ المصلحى 
قى حب القرار يكون بالبحث وراء نية الموظف أيضاً » فإذا كان مدت 
من سحب القرار الإدارى إلى تحقيق الصالح العام أو تحقيق أحد الأهدات 
المنوط بالإدارة تحقيقها والتىتدخل فى وظيفتها الإدارية » فإن خطأه يندمج ف 
أعمال الوظيفة بحيث لا كن فصله عنها ويعتير من الأخطاء المنسوبة إلى المرفق 
العام » ويكون خطأ الموظف مصلحيا . أما إذا تيين أن الموظف وهو يسحب 





(1) المحكمة الإدارية الملیا فى ۲۷ إيريل ۱۹۰۷ و ٠١‏ ديسسير ١985‏ مجدوعة ۲ 
عن ٩۷۰‏ و ۴۱۵ . 
( ۲ ) المحكمة الإذارية العليا ی ٩‏ يوتيو ٠۹١۹‏ ممومة £ ص ٠٤١١‏ . 
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القرار الإدارى لم يكن يعمل للصالح العام » أو كان يعمل مدفوعاً يعوامل 
شخصية » أو كان خطوه جسيما » فإن الخطأ فى هذه الحالة يعتر شخصيآ 
ويسأل عنه الموظض الذي وقع مته هذا الخطأ فى جب القرار الإدارى على 
هذا التحو من ماله الخاص . 

خطا الادارة فى فهم الواقع او القانون 

5+ ' القاعدة العامة أن اللبطأ هوقاعدة مجردة قائمة يذاتما متى نحققت 
أوجبت مسئولية الإدارة عن تعويض الضرر الناشىء علا بغض النظر عن 
البواعءث على الوقوع فى هذا اطا ء إذ لا يتبدل تكييف اللطأ بحسب فهم 
مرتكيه للقاعدة القانونية وإدراكه فحواها . فالتطأ فى فهم الواقع أو القانون 
ليس عذراً دافم للمسئولية . وقد قضت المحكة الإدارية العليا بأنه لا يشفع 
فى إعفاء الإدارة من المسئولية وقوعها فى خبطأ فنى أو قانونى فى تفسير بعض 
المواد 60 . إلا أنه من القرر من ناحية رى أن مئولية الإدارة لأ رئب 
إلا على حط ثابت محقق يسر کان أو جسيمآ . فإذا كان الأمر فى التأويل 
القانونى ما تتفرق فيه وجوه الرأى وتختلف فيه وجهات النظر » وكان لكل. 
رأى ما يرره يحيث لا يمكن القطع أى الآراء أصح » أو على الأقل الأدجح 
قبولا عند جمهرة رجال القانون() فإن الإدارة لا تعتر قد ارتكيت طا 
ولا تارتب بالتالى مسثوليتها . 

وعلى ذلك إذا سعبت الإدارة قراراً إدارياً بامخالفة لأحد قواعذ السحب 
الغير مستقرة » فإنها لا تعتير بذلك قد ارتكبت خطأ يوجب مسئوليتها » 
لأن المسثولية تستلزم عخالفة ما استقر عليه الرأى واتضح فيه الحكم القانوق 0 
حيث يبدو اللجروج على هذا الرأى المستقر خطأ يرقب المسثولية » جي 
كان هذا الخروج أو يسرآ »> وذلك إذا كان عيب قرار السحب منعلقا 
بأحد قواعد السجي ذاتها كاليعاد؟ واسئناءات هذا الميعاد مثلا . أما إذا 


كان ما ينعى على قرار السحي هو سحب قرار إدارى بامالفة لأجكام 


. ٠۵۷4 مجموعة ۲ صن‎ 1٩0۸ يوليو‎ ١7 )١( 

(+) الحكمة الإدارية المليا فى 1١‏ هايو +147 مجمرعة ه ص 1440 . 

(+) معكمة القضاء الإدارى فى ٣۷‏ قبراير 1461 مجموعة ه ص 571 حيث رفضت 
المحكمة الحكم يتمويض جن سجب قرار مالف لقانون ت خلال الميعاد . 
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القانون » كسحب قرار صميح دون الالتجاء إلى الوسائل التى سا القانونة 
لذلك » كسحب قرار تعيين دون الالتجاء إلى الإجراءات اللازمة للفصل » 
كان قرار السحب واضح العيب مما يرتب بالتالى مسعولية الإدارة90© . 
الطلب الثالى 
الخطأ فى تفسير القاعدة القانونية 

۷ لا تننككر الإدارة > فى هذه الصورة » للقاعدة القانونية أو 
أو تتجاهلها كا فى حالة اطذالفة المباشرة » وإنما يبطى القاعدة القانولية معن 
غير المقصود قانوناً . ويطاق على هذه الخالفة أحياناً > الخطأ القانونى 
erreur de droit‏ » ولما كان مجلس الدولة هو الذى يراقب مشروعية 
أعمال الإدارة عن طريق دعوى الإلغاء » فقد ترتب على ذلك أن الإدارة 
ملزمة بالتفسير الذى يقول به القضاء الإدارى » وف قمته الحكة الإدارية 
العليا » حتى ولو كان هذا التفسير لا يتفق مع حرفية التص . 

۸ _ وخطأ الإدارة فى التفسر قد يكون مغتفراً إذا كانت القاعدة 
القانونية غر واضحة » وتحتمل التأويل » وهذا هو الغالب . واكن قد يكون 
اللحطأ مقصودآ إذا ما حاولت الإدارة أن تخرج على أحكام القاعدة القانونية 

عن طريق التفسير المتعمد » أو احترام حرفية القواعد مم عنالفة زوحها 1# 
يندرج تحت عيب الانحراف بالسلظة . ومثال ذلك أن تعمد الإدارة » فه 
سبل التغلب على قاعدة عدم رجمية القرارات الإدارية » إلى إصدار قرار 
بتاريخ سابق على تاريخ صدوره الفعلى بحجة أنه قرار تفسيرئ لقرار مزق 
صدوره ف التاريخ الأول » وحينئذ يتصدى القضاء لمال هذه الحاولة . ومز 
ذلك حكم مجلس ا المصرى الذى يقرر فيه أن القرار المطلوب إلغاره 
دلا يعتر, مفس را للقرا رار الأول إذ لا وجه للتفسير إلا حيث يكون ثمة وض 
يدعو إليه . وقد جاع عيارة “المذكرة التى أنبنى علما القرار الأول 
من الوضوح والحلاء ا لا محل معه لأية شية قد تستوجب مثل هقا 
ان .0 ر 


(1) الدكتور عبد القادر خليل » المرجع السايق ص ۸۲ - ۸ه م 


(i)‏ أو ةس اط ا 
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۹4 _- وقد تخطئ الإدارة فى مدى نطاق القاعدة القانونية » قتسحجا 
إلى حالات لا تشملها » ومئال ذلك أن دد المشرع عقوبات ممينة لتوقع 
على الموظف الذى يرتكب جرعة تأديبية » فتضيف الإدارة إلى هذه 
العقوبات عقوبة جديدة + وأكثر حالات هذه الصورة شيوءآ فى العمل أن 
تحاول الإدارة إقحام أحكام جديدة لم ترد فى القانون » فالمسام به مثلا أن 
الإدارة إذا كان من حتها أن تصدر لوائح لتفيذ القانون » فليس ها أن 
ضیف جديداً إلى أحكامه » بل تقتصر سلطتها على وضع الشروط اللازعة 
لتنفيذ الأحكام الواردة فى صلب القانون » وكل زبادة أو مجديد يعد غير 
مشروع 219 . ومن ذلك أيضا أن يحدد القانون أو اللانحة الشروط اللازمة 
للحصول على ترخيص معين » فتضيف الإدارة من عندياتها شروطأ جديدة 
إلى الشروط الواردة فى القانون . ومن تطبيقات ذلك نى قضاء مجلس الدولة 
المصرى 290 » حكم عمكة القضاء الإدارى الذى يقول « إن للمدعى بعد أن 
استأجر العين من مالكها التق فى اتخاذ الإجراءات اللازمة لاستصدار ترخيص 
جديد » وذلك بعد أن أصبح صاحب الحق ی فتح امحل واستغلاله وهو 
الشرط الواجب توافره بالتطبيق لأحكام المواد ١‏ و 4 و 18 من لانحة 
التياترات » ولا يتأنى للبلدية أننضيف إل الأحكام حكا جديداً لم تتضمته 


قواعد الترخيص » وهو التحقق من عدم وجود أى فزاع يشره مستفل 
سابق ٩۲‏ . 


0 أنظر تفصيل ذك فى « النظرية العامة للقرارات الإدارية » الدكتور الطاوى ‏ 


(۲) ومن أمثلة ذاك فى قضاء م#لس الدولة الفرتسى كمه الضادر فى 14 ميتمير سنة 
144° فى قضية » وعبطأعصدط den sucrere et distilleries de‏ .فنع Soe,‏ » المجمومة 
ص وم ء وحکمه فى ٩‏ مايو ۱۹۰٩‏ فى ثفية « N۵8‏ » دالوز ۱۹۰۱ ص ٠1‏ . 
هذا وعل القامى الإدارى أن يقدر ما إذا كانت الإجراءات الى اتخذت تبدو مطابقة 
أو غير مطابقة لروح التشريع . ويقول ينوا فى المرجم السابق إن القضاء الإدارى الفرشى 
فمل ذلك عند ما قرر مدود الالتزامات الى مكن تقريرها عل الأفراد بواسطة ملطات 
#بوئيس . رق هذا ييرز الدور الإنشال للقامى الإدارى فيما يعلق بالأسباب للقانونية 
cıéallon prélerfcnne du droft qanat au motif de droit.‏ في I ya em parell‏ 
(۴) ۲۱ يثاير 146١‏ س (٠١‏ ص 1۸۰۹ ۔ 
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الطلب الثالتُ 

الخطا فى تطبيق القاعدة القانونية على الوقائع 

٠‏ ع إذا كان تطبيق القاعدة القانونية مرهوتاً بتحقق حالة واقعية 
على نحو معين » فإن تلف الوقائع التى يقوم عله القرار » أو عدم استيفائها 
للشروط التى يتطلما المشرع » يؤدى إلى بطلان القرار الصادر على أساسها » 
مجلس الدولة أن يرا اقب الوقائع ويتحقق من سلامتها توصلا للقول مشروعية 
القرار أو عدم مشروعيته . وقد كان يظن كشيرون أن رقابة مجلس الدوئة 
فى قتصاء الإلغاء هى رقاية قانونية لا تمعد إلى الوقائع » ومن قبيل الرقابة فى 
حالة الطعن بالنتقتض . ولكن هذه الفكرة الخاطئة لا محل ها الآن . والمسلم 
به عندنا ونی فرنسا نى الوقت الحاضر ء أن للةضاء الإدارى أن يفحص الوقائع 
بالقدر الذى يمكنه من الحكم على سلامة تطبيق القاعدة القانونية 609 . وأحكام 
مجلس الدولة فى مصر مستقرة على ذلك ومنها حكاه الذى ورد فيه  . ١‏ إنه 
وإن كان لا يجوز شحكة القضاء الإدارى تقدير ملاءمة إصدار القرار الإدارى 
أو عدم ملاعمة ذلك » إلا أن ها الحق فى بحث الوقائع الى پنى علما القرار 
بقصد التحقق من مطابقته أو عدم مطابقته للقاتون » وحقها فى ذلك لا يقف 
عند حد التحقق من صعة الوقائع المادية النى انبنى علها القرار » بل إعتد إلى 
تقدير هذه الوقائع إذا ارتبطت بالقانون باعتبارها من العناصر الثى يفبنى عليها 
القرار » وللمحكة فى حدود رقابتها للقرار أن تقدر تلك العناصر التقدير 
الصحيح لتتزل حم القانون على مقتضاه )0 . 

ها تتناوله رقابة مجلس الدولة 

: وعلى هذا الأساس تتناول رقابة مجلس الدولة‎ ١ 

أولا : التحقق من حدوث الوقائع المادية انى استندت إلها الإدارة فى 
إصدار القرار المطعون فيه . ذلك أن القرار الإدارى يكون الفا للقانون » 
إذا استندت الإدارة فى إصداره إلى وقائع لم تحدث إطلاقآ : «فإذا ثبت 
عدم صصة الوقائع الثى استتد إلا القرار التأديى فى توقيع ابزاء » فإنه يكون 

(1) الدكتور الطماوی فى 8 قضاء الإلغاء ۽ 1۹1۷ ص ولام ست ۸۷۹ . 

(؟) ۲٢‏ فرایر 1۹4۸ س ۲ ص ۳۷۸ . 











ككلم 


منطويا على غنالفة للقانون لانعدام الأساس القانونى الذى يقوم عليه > وللخطاً 
ف فهم القانون وتطبيقه عن طريق الخطأ فى فهم الوقائع ٠(۲‏ . وكذلك 
الخال إذا أصدرت الإدارة قراراً بإحالة الموظف إلى المعاش يناء على طليه 
إذا ثبت أن هذا الطلب لم يقدم إطلاقاً » أو سحيه الموظف قبل البت فيه 
فأصبح معدوياً © م 

انيا : تقدير الوقائع الثابت حدوثها للتأكد مما إذا كانت تبرر إصدار 
القرار . ذلك أنه لا يكنى أن تكون الوقائع الى استندت إلا الإدارة لإصدار 
القرار الإدارى سليمة فى ذاعا » إا يحب أيضآ أن تكون «ستوفية الشروط 
القانونية التى تجعلها مر رة للقرار . فإذا نسبت الإدارة إلى .وظف أموراً 
معيئة وعاقبته على أساسها » فإنه لا يكنى أن تكون تاك الوقائع صمرحة » بل 
يجب أن تكون مكونة للجرعة التأديبية الى تتوجب توقيح العقاب . ومن 
هذا القبيل حم افلس الذى جاء فيه : « . . للمحكة البحث فى الوقائع 
الملسوية إلى المدعى ومعرفة ما إذا كانت تكتى لتكوين أخطاء إدارية نم 
من ترقيته فى حدود النسب المقررة للأقدمية المطلقة »> ذلك أن للمحاكة 
التحرى عن صعة الوقائع المنسوبة إلى المدعى ومعرفة ما إذاكانت تكون أخطاء 
إدارية . . فإذا استبان من أوراق الدعوى ومن التحقرى الذي أجرى مع 
المدعى أن الخالفات التى سيت إليه بعضما غير صعبح والبعض الألحر تافه 
بدرجة أنه لم يستوجب توقیع جزاء عليه » فوی والخالة هذه لا قكى لتركه 
فى الثرقية, © . 





(۱) س ۲ ص ٤۲۱‏ . 

(؟) سكم المجلس فى ه مایو 1۹٤۸‏ س ۲ ص ٠١4‏ ب وراجع من أحكامه الآخرى 
ق هذا المدد سكيه الصادر فى ۲۲ مارس ٠۹١۳‏ الذى ورد فيه « . . إذا كان القرار أعطاً 
نى استظهار بض الوقائع واستخلص من بعفما ثبوت الاتهام فى خت المدعى مع أنه فور 
مقطوع يصحتها ۽ بل إن مہا ما لا سند له فى أوراق الاعوى »> وينها ما هو عاطل من 
الدليل . . . لذلك يكون القرار غير قاثم صل أساس من القاثون » - اس ۷ صن 8107 . 

» وهذ! يمى أن القرار الإدارى ف هذه الحالة معيب فى محله‎ - ٤٣ س م ص‎ (r) 
لأن صحة هذا امحل مرهونة بقيام الحالة الواقمية أو القاتونية ( السبب ) فإذا لم تتوافر يكون‎ 
iis Labsence des moi اسل غالا لقانون لاتعدام أسيابه التاترنية «سميك!‎ 
= ذكرنا من صور ممالفة القاعدة القانونية « الملا من ميث الوقائعم . وإذا كان الإلغاء ق اة‎ 





AMF 


وإذا كان للإدارة أن تقدر «. . قرب الحال العمومية أو بعدها عن 
أماكن معدة لإقامة الشعائر الدينية عند الترخيص ء إلا أن سلطتها فى ذلك 
ليست مطلقة بل يجب أن يقوم قرارها على أساس من الوقائع المادية الصحيحة . 
وأن يكون تقديرها سليماً: . وعلى هذا الأساس المحكة أن تعقب على 
تقدير الإدارة للمسافات الواقعة بن سينا يراد فتحها وبين إحدى الكنائس 
وأن تقرر « أن دار السينا تعتبر يمك الأبعاد والمسافات المتقدمة بعيدة عن 
مدخل الكنيسة وعن هيكلها المعد للعبادة ون الترخيص فى إدارتها لا يؤثر 
فى حركة الرور» © وأن تتتج من ذلك بالتالى « أن القرار المطعون فيه 
لم يقدر الوقائع الثابتة فى الدعوى تقديراً سليماً فيكون والحالة هذه قد جاء 
الفا لاقانون » 2١0‏ . بل لقد ذهب #لس الدولة الفرنسى فى هذا المنحى إلى 
مدى بعيد إذ أقام من نفسه حكاً فنيا » فقد كانت الإدارة رفضت التصريح 
لأحد الأفراد بالبناء فى ميدان « سوبسوء8 » متذرعة بأن البناء المزمع إقامته 
سيشوه مكاناً أثرياً » فلما فحص الجلس الدعوى انى إلى أن ذلك الميدان 
ليس من الأماكن الأثرية ومن ثم قفى بإلغاء القرار مقرراً أن عافظ 
و الین ٠‏ قد أخخطأ فى تطبيق المادة ۱۱۸ من قائون ٠۳‏ يوليو سنة 1۹1١‏ . 

الت : ليس لاقضاء الإدارى أن يراقب ملاءمة القرار من حيث مطابقته 
الوقائع . فإذا ما ثبت صة الوقائع الى اتخذتها الإدارة سنداً لإصدار القرار 
وكان تقدير الإدارة ها سليماً » فإنها تتمتع بحرية اختيار الوسيلة المناسبة 
لمواجهة الحالة . وعلى هذا فليس للّضاء الإدارى مثلا أن يعقب على مدى 
ملاءمة العقوبة للجرعة التأديبية » ولا على رفض الإدارة الترخيص لأحد 
الأفراد باستعمال الال العام استعمالا خخاصاً إذا قررت أن ذلك سيؤئدى إلى 
تعطيل الغرض الذى من أجله خصص الال » كل ذلك فى حدود فكرة 
ام اتعدام الأسباب الى تدعيا الإدارة تبر يرا لامر نابا Umexlslence des mols‏ ¢ فإن 
الإنغاء يرجع إما إلى عيب * غالة القاعدة القانونية ۾ على ما أوضسناء نفا » أو إلى عيب 
الاعراف الذى يحمل فى طياته حكاً مشيناً عل مصدره » الآمر الذى يبرر كثرة الأحكام ف 
جال الأسباب وندرتها فى تطاق الانحراف أو إساءة استمال للسلطة . 

(1) ۲ تبراير 1۹4۸ ص ۳ ص ۳۷۸ . 


(۲) حکم مجلس الدرئة الفرنى فى 4 أبريل سنة +041 488 بص Gomıel, R.‏ 
ومجموعة سيرى ستة ۱۹3۷ القسم الثالث ص ٠١‏ . 



























ككلم 


الصائح العام . وقد اعتنقت المحكة الإدارية العليا هده المبادئ فى قضائها » 
ومن ذلك على سبيل المثال حكها الذى يقول « وللقضاء الإدارى أن يراقب 
صعة قيام هذه الوقائع » وصمة تكييفها القانونى ء إلا أن للإدارة حرية تقدير 
أهمية هذه الحالة واللنظورة الناحة عنبا© و . 

۲ - بيد أن سلطة المحككة قد تمتد أيضاً إلى جانب الملاءمة قى حالات 
نادرة إذا كانت شرعية القرار متوققة على ملاءمته للحالة الواقعية أو القانونية 
التى صدر على أساسها . وأغلب ما يكرن ذلك نى حالات استعمال الإدارة 
لسلطات البوليس الإدارى فى تقييد الحرية الفردية 9© . وهذا ما قرره 
مجلس الدولة المصرى حين قرر « إنه وإن تكن الإدارة فى الأصل تملك 
حرية وزن مناسبات العمل وتقدير أهية النتائج الى تترتب على الوقائع النابت 
قيامها والتى من أجلها تتدخل لإصدار قرارها ء إلا أنه حيث تختاط مناسية 
العمل الإدارى بشرعيته » ومتى كانت هذه الشرعية تتوقف على حن 
تقدير الأمور » خصوص] فيا يتصل بالحريات العامة » وجب أن رکون تدخل 
الإدارة لأسباب جدية ترره » فلا يكون العمل الإدارى عندئذ as‏ 
إلا إذا كان لازم » وهو فى ذلك أيق يخضع لرقابة احكة . فإذا اتضح أن 
هذه الأسباب لم تكن لها من الأهية الحقيقية ما يسوغ التدخل لتقييد الحريات 





العامة كان القرار ياطلا 7٠‏ ء ولقد تبنت المحكمة الإدارية العليا هذا 
القضاء يفا © . 

الى * و 

لعن التاسع 


الصلح فى الجال الإدارى 
۳ - ينطبق ما قلناه عن الصلح فى جال القانون الخاص على الصلح 
فى المجال الإدارى » فلا يقبل فيه التحدى بالل بالقانون أو فى اللحطاً فى 


(۱) 14 إبريل 1۹۰7 س ١‏ ص لاه ء 4 نوقير 1561 س ۳ صن 11 ۔ 

(؟) انظر فى بحث هذا الموضوع « مبادىء القاتون الإدارى ۾ للدكتور الطاوى . 

(*) ؟إبريل 668( س ۷ ص ۱۰۴۷ - وراجع حكمه الصادر ی ١1‏ يوئيو 
14 س ۳ ص ۱۰۲۱ . 

(4) ۱۳ إبريل ۱۹۷ س ۲ ص ۸۸٩‏ . 





Ao 
فهمه . وقد قضت المحكة الإدارية العليا بأن إيفاد موظفة فى دراسات تدريبية‎ 
وفق ,برنامج النقطة الرابعة المعقود بن حكومة مصر والولايات المتحدة‎ 
لأحكام بدل السفر أو مصروفات الانتقال المنصوص.علها فى اللادة‎ aE لا‎ 
من القانون رتم ۰ لسنة 19801 › ومن 59 فإن الجهة الإدارية إذا‎ 
ا ترشيح المدعية على أساس من سلطتا التقديرية التى تمارسها فى هتا‎ 
الشأن وفق مقعضيات المصلحة العامة > فإن هذا العدول يكون مستندا إلى‎ 
سيب يح من الواقع ير ره بحيث إذا تقدمت المدعية بعد ذلك ماحة فى إجاية‎ 
ملتمسها بالسفر مع تحملها بنفقاته وتعهدها بعدم الرجوع على الحكومة‎ 
>» بشىء منه فوافقت جهة الإدارة على هذا الطاب المشروط مبذا التعهد السائغ‎ 
فإنه يتعين أخذها به ولا يجوز لها بعد ذلك أن تنقض من جانيها ما تم سا‎ 
على يدبا . ولا يغير من هذا الوضع ما أثاره الممكم اون فيه من أن التعهد‎ 
المشار إليه لا ينتج أثره القانونى لما شابه من عيب الغلط فى الواقع أساسه تحقيق‎ 
وفر إحالى فى بند السفر وأجور الانتقال ما دام هذا الوفر لم تكشف عنه‎ 
الأوراق إلا فى نهاية السنة المالية وبعد صدور القرار الإدارئ بسحب الترشيح‎ 
مستنداً إلى السبب الصحيح القاثم وقت إصداره . . كا لا وجه لتنصل الماعية‎ 
من تعهدها الصريح بتحملها مصروفات الانتقال بحجة أن 2 هذا غير‎ 
جائز ئز باعتبار أن تلك المصروفات تعد جزءاً من ميزات الوظيفة أو توزيعها»‎ 
ذلك أن هذا الوصف غير متحقق بالنسبة للمبالغ المشار إلبها ء فضلا عن أن‎ 
مثل هذه المصروفات على فرض استحقاقها هى من قبيل الحقوق المالية الى‎ 
يستطيع الموظف بإرادته التصرف فما بكافة التصرفات القاتونية فى مواجهة‎ 
ابحهة الإدارية ذاتها خخاصة إذا.ما كانت غير معتيرة فا يتعلق بالإجازاته‎ 
. ©١ الدراسية التدريبية  كالخالة المعروضة  من مستازمات الوظيقة‎ 
وقضت بأنه ليس لوزارة الأوقاف التعثل بعدم أحقية من تصالحت معهم‎ 
من خحدم المساجد وموّذنها لما تم التصالح عليه فى صدد مطالهم المالية المتعاقة‎ 
+ ١984 بالإنصاف وفق قرار مجلس الوزراء الصادر فى ۸ ديسمير سنة‎ 
يونيو ممنة‎ ٠١ يسيب عدم فتح الاعتاد المالى لإنصاف المؤذنين والخدم إلا فى‎ 


)١(‏ مجموعة القواعد القانونية الى قررتها انحكة الإدارية العليا فى عشر ستواته 
( ۱۹۰۰ - ۱۹۹۵ ) لااد آحد صير آپو شادی ب ٩‏ يند 1۸۰ ص ۱۹۱ - 1۹۲ . 























حلم 


۳ ء إثر الحكم الصادر تصالحهم فى ۷ من فيرابرسنة ٠۹١۲‏ » ذلك أن 
هثل هذه العلة هى ضرب من ضروب الادعاء بالغلط 5 فهم القانون الذى 
نصت المادة هه من القانون المدنى على عدم جواز الدقم ب۵٩‏ . وقضت 
عنكة القضاء الإدارى بأنه د إذا لصت المحكة إلى أن نة عقد صلح تناول 
أساس العامة على صنف الحلاو الطحينية » فإنه لا يجوز الرجوع فيه والقول 
بوقوع الوزارة المدعية فى غلط فى أساس الحاسبة بعد ما كشف حكم کل 
القضاء الإدارى عن ن حكم إلقانون ف هذا الصدد » ومرد ذلك ما نصت عليه 
المادة ٠١١‏ من القانون المدلى من أنه دلا يجوز الطعن فى الصلح يسبب غلط 
فى القانون ٠‏ » وهذا النص يتضمن قاعدة عامة تقوم على طبيعة التصالح 
باعتياره تنازلا من كل من الطرقين على وجه التقابل عن جزء من ادعائه ومن 
5 تنطيق فى انجال الإدارئ . وله جدال فى أن أساس المحاسب عن صنف 
الحلاوة الطحينية وما إذا كان يتم طبقاً لكف الوحدة أو طيقاً بعر الخرى 
ألة قانونية تتصل بتفسير عقد التوريد وتحديد حقوق المدعى عليه 
حي يستقر عليه هذا التفسير » فإذا تم صلح على هذه المسألة » فإن المنازعة 
فما بعد ذلك ناء على أساس الماسبة هى من مذ وجوه الادعاء بوقوع غلط 
فى القانون » إذ ليست المسألة فى هذا الجال جرد غلطة حسابية ناتجة عن خطأ 
مادى بعد أن استقرت أسس الحساب » ولكنها طعن فى أسس الحساب ذاتها 
وف تحديد حن المدعى عليه على هذه الأسس وهو مالا يوز قانونا » لآن 
المغروض فى المتصالحين أنهما تثيتا من حكم القانون فيا قام بينهما من نزاع » 
فلا يسمح من أحدها بعد ذلك التعلل بعدم فهم القانون 206 . 

الآهلية المشترطة لعقد الصاح 

5 قضت محكة القضاء الإدارى بأنه « إذا كان ما ساقته الوزارة 
المدعية من اعتراض على الصلح مضمونه أنه ليس من حق الموظف أب كانت 
درجته المساس قوق اللدزانة العامة أو بأئ حق مالى للدولة ‏ هذا الاعتراض 
وصدر عن لبس ف تفهم طبيعة عقد الصلح » ذلاك أن الصلح عقد من عقود 










ھی مم 


)0( امرجم السابق ج ؟ بد 1۸۹41 ص 1۹۷١‏ . 
۲١ )۲(‏ يوتيه 1556 ء مجموعة المكتب الفى للمبادئ محكة القضاء الإدارى فى نمس 
سنوات من أول أكتوير 1551 إل آخر سيعمير 55و( ع پد ۲۹۷ ص ملام . 





ANY 


المعاوضة فلا يتمع أحد من المتصالين للآتعر » وإتما ينزل كل مهما عن 
جزء من ادعاثه بمقابل هو نزول الآخر عن جزء مما يدعيه » ومن ثم لا حمل 
الصلح معنى التنازل من جانب واحد أو الثعرع أو التصرف دون مقابل وإنا 
هو معاوضة يقصد يها حسم النزاع القائم أو توق نزاع عتمل » ومن م فليس 
ف مجان ا ا ری ا ا ار له لد 
من حت كان له ما يقابله ما نزل عنه الطرف الأتمر » ونذلك كانت الأهلية 
المشترطة لعقد الصلح هى أهلية التصرف بعوض فى الحقوق الثى يشملها الصلح 
وذلك طبقاً لا نصت عليه المادة ٠‏ ١ه‏ من القانون المدلى0© » . 

الاخد بالقاعدة فى اأجال الادارى فى شان الحقوق الالية الى لا تمس 
مراكز لائحية 

4 قضت لمحكة الإدارية العليا بأن (المادة 4ده من القانون المدلى 
رددت أصلا عاما يقوم على طبيعة التصائح باعتباره تنازلا عن كل من الطرفان 
على وجه التقايل عن جزء من ادعاءاته إذ نصت على أنه ولا يجوز الطعن فى 
الصلح بسبب الغلط ف القانون » » ومرد ذلك إلى أن المتصالحين كانا وها 
فى معرض الناقشة فى حقوقهما يستطيعان التثبت من حك القانون فيا قام 
ينما من نزاع على هذه الحقوق » بل المفروض أنهما تثبتا من هذا الأمر » 
فلا يسع من أحد منهما بعد ذلك أنه غلط فى فهم القانون » ويتعين الأخذ 
يبهذا الأصل الطبعى فى امال الإدارى فى شأن الحقوق المالية لذوى الشأن 
ما دامت لا تمس مرأكزه اللانحية ٩0۲‏ . 

الصاح عل الغرائب 

٤٦‏ - يعترض يعض الفقهاء على عدم جواز الصاح على الشرائب 
وعمزون بين الام الممول بدفع الضريبة وهذا لا يجوز الصلح عليه » 
وین الغ المستحق عليه دفعه كضرية وهذا كساثر الديون جوز الصاح 
عا . ونحن تعتنق هذا النظر مع تحفظ صله عدم جواز الصاح على 
الضرائب والرسوم الممتحقة مى كان الحق فى محصيلها قد تقرر بصفة 

. يرتيه 916( ء المرجم السابق يند ۲۹۷ ص هلاه‎ ۲۰ )١( 

(؟) وراجع يند ۲۲۴ ص ٠٠١‏ وحكم التقض الذى أشرنا إليه بهامش (۴) » ود 


۸ ص 4558 وحكم النقض الوارد فى انان . 
(+) بودرى وقال 4+ فقرة 15562 
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نہائية ولم يعد محلا لى نزاع » إذ ليس ثم شىء يْزل عنه الممول فى هذه الحالة 
مقايل نزول مصلحة الضرائي حن جانب من مستحقاتها التى ثبتت فى حقه 
بصورة نهائية » فیکون نزولا حينيذ نزولا من جانب واحد ومنطويا » تبعآ » 
على مساس بحقوق الحزانة العامة . أما إذا كانت القريبة لا تزال عل 
منازءة » فلامراء ف جوازالصلح » وإذكان الصلح كاشفاً للحقوق فإنالاتفاق 
الذى يتم بين الممول ومصلحة الضرائب يمقتضى أى من قوانين التصالح0© » 
لا يكون له من أثر سوى أن يكون لأمورية الضرائب الختصة المق فى 
تعديل ربط الضريبة وتسويتها وفةا لما تم عليه الاتفاق بن المصلحة والممول » 
ولا يعتبر سند تتفيذيً جديداً » و[ نما يعتير السند التتفيذى الذى ,عوجبه توقع 
الحجز على الممول ما زال قائهاً ومنتجا لآثاره القانونية فى حدود ما انتبى 


إليه الصلح . 


)١(‏ صدرت فى حهورية مسر قوانين بدأن إعادة النظر فى المنازعات القائمة بين 
مصلحة الشرائب والمموئين » هى القوانين أرقام 14٠‏ سنة 464ل و ٠١4‏ عتة 1١١۸‏ 
وا عنة 1۹۹۳ و زه سنة 4١۷‏ و 4لاسنة ٠۹٠4‏ . وقد أجازت الفقرة الثانية من 
اثادة الأولى من القاتون ١4‏ كسنة 1458 لمصاحة القرائب إعادة النظر أيماً فى الدحاوى 
العروضة أمام محكة التقض ف الحالات الى ثتلاق فها وجهة نظر المصلحة واكمول عل تقسير 
القاتون أو تأويله ‏ 





. هر" 
الالال 
الجرمة التأدبية 

ميدأ التشرعية فى الجرعة الناديبية 
۷ -لم ينتهسج المشرع فى نظم العاملين المدنيين- سوام نظام العاملينف الدولة 
أو القطاع العام - مساك قانون العقوبات والقوانين ابلحنائية الأخرى فى حدر 
الأفعال المؤثمة وتحديد أركانها ونوع العقوية المقررة لكل منها وەتدارها(ا) » 
وإنما سرد أمثلة من واجبات العاملين والأعمال الحرمة عليهم كا فعل فى المواد 
۲ إلى 4ه من نظام العاملين المدثيين بالدولة الصادر بالقانون دم .ىه لسئة 
الأول 2 والمادتين tf‏ وه4 من نظام العاملين فى القطاع العام الصادر به 
القانون رقم ١‏ لسنة 1911 ء ثم أى ينص عام هو نص المادة 0ه من قانون 
العاملين المدنيين بالدولة » المقابل لنص المادة 55 من نظام العاملين فى القطاع 
العام » وقضى فيه بأن كل عامل يخالف الواجبات المنصوص علها فى هذا 
القانون أو النظام أو برج على مقتضى الواجب فى أعمال وظيفته أو يظهر 
بمظهر من ثأنه الإخلال بكرامة الوظفة » يعاقب تأديباً وذلك مع عدم 
الإحلال بإقامة الدعوى المدنية أو ابكنائية عند الاقتضاء . : 

هذا إلى أن بعض الواجبات الوظيفية > وبالتالى ابلحرائم التأديبية الناشية 
عن الفا » منصوص علبها فى قوانين أخرى » أو ف قرارات وتعليات > 
وما ما تفتضيه طبيعة الوظيفة دون نص علا . وقد تنشأ ابر عة التأدببية من 
مخالفة العامل أوامر رؤسائه الصادرة فى حدود القانون 69 ء كا قد تقوم 


. 1518 ديمير ۱۹1۷ س ۱۴۳ ص‎ ٩ امحكة الإدازية اليا فى‎ )١( 

(؟) تقابل هذه المواد فى القانون رقم 5 لسنة 1914 الملنى > المواد زه إل مه 
والمادة ٩ه‏ ء وف آلقرار رقم 77.9 لسنة 1955 الملغى ‏ المواد مه و 5ه و لدم 

(+) المحكة الإدارية العليا فى ١١‏ قبراير سنة 1931 س ١‏ ص 18٠‏ ونقض 16 
يونيه 1434 س ۲۰ رقم 141 ص ٩٩٩‏ وقد ورد فى هذا الحكم و من المقرر أن كل 
ما يكلف به الموظف من قبل رؤسائه من آعال لا تعمارض مع مقتضيات وظيفته یمر من = 








1 
1 
1 
0 
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نخالفة عرف إدارئ » ذلك أن الواجب الوظينى قد يكون مصدره العرف 
الإدارئ » وهو تعبير اصطلح على إطلاقه على الأوضاع التى درجت النهات 
الإدارية على اتباعها فى مزاولة نشاط معين ها » وينشأ من استمرار التزامها 
هذه الأوضاع والسير على سنها فى مباشرة هذا النشاط » أن تصبح عثاية 
القاعدة القانونية الواجبة الاتباع مالم تعدل بقاعدة أخرى ممائلة . ويشترط 
لاعتبار العرف ملزما للإدارة أن يتوافر شرطان0© : 

أولا : أن يكون العرف عام » وأن تطبقه الإدارة بصفة دائمة ويصورة 
منتظمة » فإذا تخلف هذا انشرط فلا يرتفع العمل الذى جرت عليه الإدارة 
إلى مستوى العرف ارم للإدارة ٠‏ 70 

ثانا : ألا يكون العرف قد نشأ الفا لنص قائم . 

۸ وقد ذكرنا فيا سب أن الشارع نص على الدر ف كصدر ر سی 
للقانون » وأنه من حيث تدرج القاعدة القانونية يأتى فى المرتبة الثانية بعد 
التشريح > وأثه لا يجوز العرف أن هادم نصآ قا . ويندرج نحت ذلك 
أن العرف الناثى؟ عن جهل بالقانون أو خطأ فى فهمه لا يمكن التعويل 
عليهة9؟؟ . 


الخلا حول هيدا الشرغية فى المجال التأديبى 
4 -. جرى قضاء امكة الإدارية العليا على أن الذنب التأديى يختلف 





س أعمال الوظيفة الى يجوز مساءلته عن الإخلال ہا ۾ . كا ورد فيه أن و إخلال الموظت 
بالالتزاماث الى تغرضها عليه وظيفته - إذا أر بالدولة - يستوجب وليه المدنية طيقاً 
القواعد العامة حاجة أيضاً إلى نص خاص يقرر هذه المثواية و وأن و علاقة الموظف 
بالدولة هى راجطة قاتونية تحكها القرانين الواح المعهول بها بشن الوظيفة » وثمت قراعه 
أسامية عامة تحكم واجيات الموظف تقوم على وجوب أدائه العمل المنوط به بعناية ودقة 
الرجل الحريص المتبصر » وهله التواعد الأساسية قد ترد فى القاتون - ضوايطها وقد مخلو 
مها القاثون دون أن يؤثر ذلك فى وجوب التزام الموظف بها » ويمتعر مصدر التزام المورظف 
جلك القواعد هو القانون مبائرة » فيال الموظف عن إخلاله بهذا الالتزام » وقد قنن المشرع 
هذه القواعد فى القانون رقم 7٠١‏ لنة 1461 يشأن نظام موظق الدولة فحدد فى الفصل السادس 
مه واجيات الموظفين والأعال المحرمة علهم ٠‏ . 

(1) داحم مقالا الستشار عرد الوهاب اليندارى فى أركان اغرعة للا 
س ۰۰ ص ۸۷ 1 پمدها . 
( ۲ ) الحكة الإدارية العلیا ۲۲ قبراير 1951 س ا ص ٠٠١‏ . 
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عن الخرعة الحنائية فى أنه لا يمخضع ال ا 2 
وإنما يجرز لمن يمك قانوناً سلطة التأديب أن يرى فى عمل ليجاى أو سى 
يقع من الموظف عند ممارسته أعمال وظيفته ذنبا تأديببا: إذا كان ذلك لا بتفق 
وواجبات الوظيفة . ومن ثم فلا يمكن حصر الذنوب التأديهية مقدما » وذلك 
على خلاف ما يجرى فى مجال ابحرائم ابحنائية وقانون العقوبات © . 
فالأفعال المكونة للذنب الإدارئ » ليست محددة حصراً ونوعاً » وإتما مردها 
بوجه عام إلى الإخلال بواجبات الوظيفة أو اللحروج على مقتضياتها ©© , 
ومن ثم فقد اتجه رأى إلى القول بأن الخرعة التأديبية لا خضع بدأ شرعية 
ابحراتم » والصحيح أن الركن الشرعى متوافر ولازم فى ابحرعة التأديبية 
كا هو الشآن فى الجريمة الحنائية » وإن احتلفت صورة إعمال هذا المبدأ فى 
كلتهما(2» . فبالنظر إلى حداثة النظام التأديى وتنوع النفلم والوظائف وتعدد 
الواجبات الوظيفية » لم يسع المشرع أن يحصر الأفعال الى تعشر عالفات 
لذه الواجبات » بل اک بالنص على بعض أتواع برام م للأدببية كأمثلة 
لها » ثم أتى بنص عام قضى فبه بأن يعتير عنالفة كل خحروج على الواجبات 
الوظيفية أو على مقتضاها . ومن ثم فإن هذا النص والنصوص الأخرى › 
هى الركن الشرعى للجرعة التأديبية©© . 

وفضلا عن هذا ء فإن المشرع فوض الإدارة » وفقاً للمادة 58 من 
نظام العاملين المدتيين بالدولة (السابق ) والمادة ١ه‏ من نظام العاملين فى 





القطاع العام الصادر به القرار بقانون 2 ١‏ لسنة ۱۹۷۱ ء ف وضم بع لوا 


)١(‏ المحكة الإدارية المليا ١١‏ فبرایر (145 س ٩‏ ص 58٠‏ و86 يناير مهو( 
س + ص 888 وأول ديسمير ۲ سس ۸ ص 1٩‏ . 

(؟) المحكة الإدارية العليا ؛ يتاير 1554 س 4 ص ۴1۲ و ۲٣۲‏ توفير ٠۹1۳‏ 
س ٩‏ ص ۷۲۰ . 

٣ (‏ ) الحكة الإدارية العلیا ٩‏ ديسمير ۱۹5۷ س ۱۳ ص ۲۱۰ . 

١ (‏ ) الأستاذ عبد الوهاب البندارى فى مقاله السابق . 

(ه ) وسحى بالفسية لبدأ عدم الرجمية فإنه يطبق أيضاً فى نطاق التأديب بالقدر الضر ورى 
ونك ققى مجلى الدونة الفرئيى + فى يعض أحكامه - بأن الإجراء التأديبى نقسه لا يجوز 
أن يسرى بأثر رجعى وإن کان قد قفى بمكس ذلك فى 1١‏ أكتوير ۱۹۳۹ سیری ۱۹۴۷ - 
+ ¬ 44 ودالوژ 34۴۸ ¬ ۳~ ۳۳ . 
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تتضمن أنواع الخالفات والحزاءات المقررة لما . وهذه الواح تمثل أيضا 
الركن الشرعى للجريمة وفقا ليدأ المشروعية فى اخالفات التأديبية . وهذا فقد 
قضت الحكة الإدارية العليا بأن واجبات الوظيفة مصدرها المباشر القانون » 
ون التزامات الموظف فى نطاق هذه العلاقة مصدرها القانون مباشر ة0 . 

مبدا الشرعية فى العقويات التاديبية 

6٠‏ نص المشرع على العقوبات التأديبية حصراً فى المادة ۷ه من 
قانون العاملين المانيين بالدولة وى المادة 48 من نظام العاملين فى القطاع 
العام 21 المعمول بهما حالياً . ومن ثم فلا يجوز توقيع عقوبة لم ينص علا . 
ولا حل لإعمال أدوات القياس لاستنباط عقوبات تأديبية غير منصوص علا 
وإلا لو جاز ذلك فإنه لا يوجد حد يمكن الوقوف عنده 7 . وإذا أد 
بفكرة الشرعية فى تحديد الخرية التأديبية فلا يكون ذلك إلا إلى المدى الذى 
لا مدر سلطة بجهة التأديب التقديرية فى تحديد أوصاف الإثم » وح إذا 
اتحدت أوصاف اللحرعتن الحنائية والتأديبية فإن ذلك لا جنل باستقلال فكرة 
العقاب التأديى عن العقاب ابحنائى » ويتمثل ذلك فى سريان كل من العقابن 
فى فلكه الخاص » سواء بالنسبة لتكييف الفعل عل الموًاحذة وتوجيه الإجراءات 
أو توقيع ابلتزاءات » فلا ينظر إلى اللدرعة التأديبية من زاوية جنائية » أو 
يحاسب علها من حيث أركانها فى ضوء التكييف الجناى . وتحريك أى من 
الدعوبين الحتائية والتأدبيية لا يغل فى الأصل تحريك الدعوى الأخرى » 
وصدورحكم من أئ ابليهتين التأديبية والخحنائية لا يقيد الأخرى » وهذا 
لا يعتر تعدداً فى العقوبة توقيع جزاء تأديى بيجانب العقوبة النائية التى يكون 
قد صدر با حم . وإذا أخذ بعض الضوابط الخحنائية فى إجراءات الحا كة 
وتوقيع ابخزاءات » فإن هذا لا يعنى تطبيق هذه الضوابط تطبيقاً مطلةأوبكافة 
جزئياتها على الغصومة التأديبية » إذ فصلا عن أنه يقتضى مثل هذا التطبيق 
)١( 0‏ أنحكة الإدارية المليا ٠١‏ توقير 5104ل س ١لا‏ ص ٤٩‏ . 

( ۲ ) وبالنسبة للعاملين ذوى الكادرات الحاصة »> فقد سدد المشرع فى التشريعات 
المنظمة لحم » الءقوبات الى يجوز توقيعها عليهم كقانون الشرطة والسلك السياسى ورجال 
القضاء والنيابة . 

(۲) الحكة الإدارية العليا 1١‏ مارس 1453 س ١١‏ ص 28م ل 

( 4 ) الممكة الإدارية المليا +1 مارس 19377 س ۸ ص 4۷۷ . 
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فص صريم من جاتب المشرع » فإن ما يستوحى من الإجراءات هو قحسي 
ما تتوافر به ضمانات محاكمة عادلة + وإذا أخضع ابلزاء التأديى لكثير من 
ضوابط العقوبة الحنائية » فإن تطبيق هذه الضوابط لا يصل إلى نقس 
المدى الذى تبلغه فى التطبيق فى شأن العقوبة ابلنائية. » فضلا عن أن كل 
نظام طاتنى لا يكت بسلطة عقاب تأديبية أ وإنما هو يمارس يجانب هذه 
الساطة سلطة عقاب غر تأديبية » وهو ما يعنى فى الحقيقة اتساع مدى سلطة 
العقاب فى غير النطاق اكنائى عنما فى النطاق انائ . 

دور فكرة العقاب فى تحديد هعنى الجرعة التاديبية 

يقرر الشراح أن القضاء » فى نطاق الوظيفة العامة » يبسط 
رقابته لبرى ما إذا كانت الوقائع المنسوبة إلى الموظف العام تكون خطأ تأديبي 
طبقاً لنص قانونى ما أو طا للمبادئ العامة فى القانون التأديى . وقد أخحذ 
مجلس الدولة الفرنسى بهذا النظر فى أكثر من حكم 7© . بل وأكثر من 
هذا يجب على المحكمة أن تبحث قبل أى شیء ما إذا كان النص اللانحى أو 
القرار الفردى - الذى ماسب الموظف على الخروج عليه على أنه جرجة 
تأديبية ‏ قراراً مشروعا » فإذا لم يكن كذلك بأن کان مشوياً بتجاوز السلطة 
ا a‏ فإنه لا عکن اعتبار عمخالفة هذا القرار غير المشروع 

وبالنسبة لتأديب العمال أكد الفقه والقضاء حق القضاء فى رقابة شرعية 
القاعدة الى يقال إنه تحقق بانتباكها اللا التآديى . كا تنصب الرقابة على 
مادية الوقائع والوجود المادى للخطأ . 1 

وبالنسبة لتأديب الهثيين قضت محكة التقض الفرنسية أنه يدل فى 
ولايتها التحقق مما إذا كانت الأفعال النحرفة المنسوبة إلى واحد من المشتخلين 
بالمهن الحرة تناهض ف ذاتها ( أى بطبيعتها) أو فى الظروف الى صاحبتها 
الالتزامات المهنية . وهذا لا يعنى تسلط القضاء على تكريف الأخطاء فحسي 


وإنما هو ينصب على مرحلة سابقة على التكييف هى التحقق من الطبيعة الآثمة 


(1) انظر مقال ذاتية نظام التأديب قدكتور محمد مصفور ء مجلة إدارة قضايا 
الحكومة س ۷ ع ۲ ص ٠١‏ والأحكام المشار إليها بلطامش - 1 

(۲) يراجع فى هذا الال الأستاذ #وعدو»موج ماي الموسوعة المنائية نيذة فلم 
عص ۸٠۸‏ ومقال ذاتية فظام التأديب قدكعور محمد عصقور المرجع السايق سس 0م 











ام 
للأفعال ذاتها . ليس هذا فحسب » بل إنه من المبادئ المقررة والمواكدة 
اليوم » وجوب التحقتى من عنصرالإثم فى الجرعة التأديبية » فلا ماسب على 
المخالفة فى ذاتها ما ل تنسب إلى إرادة حرة » وهو ما يعنى انفعال فكرة 
المسثولية التأديبية بالأفكار الأساسية فى مجال المسثولية الحنائية »> ولهذا نجد 
فى محال التأديب أعذاراً قانونية معفية من المسئولية على غرار تلاك التى نجدها 
فى جال التجريم » بل ونجد ظروفآ مشددة وعتففة "كا هو الشأن بالنسبة 
للجرعة اللنائية . 

!6 فالخطأ التأديى لا يتمحض عالفة قانونية » وليس هو من 
قبيل الأفعال الضارة أو المهددة بوقوع ضرر فحسب » وإنها هو داعا نوع 
من الإثم أو الذنب ء وهدا كانت المسثولية التأديبية ‏ كالمسئولية ابلحناثية ‏ 
مسئولية أدبية » وف مبارة أخرى أنه لا يكنى أن تمثل الخالفة عدواتاً على 
زحدى مصالح الجتمع الصغير الذى تخضع له طائفة بذاما > وإثما يجب أن 
تنطوى بيجانب ذلك على معنى الإثم والخطيئة » وهذه هى السمة المميزة للجريمة 
التأديبية » وهى أمر يستفاد حتماً من قكرة ٠‏ العقاب التأديى » » ومن اشتراط 
الإدراك فى توقيع العقاب . وتترتب على هذا التصوير نتيجة هامة » هى أنه 
لا يجوز الحاسبة تأديد؟ على كثير من الخالفات أو الانحرافات لتجردها من 
معنى الإثم أو الذنب ء ولّن بدا فى هذا النظر شىء من التجوز أو البالغة > 
إلا أنه توكده شواهد كثيرة فى مجالات التأديب اختافة د 

فن المقرر ف نطاق العلاقات العمالية أنه لا تتحقق جرعة تأديبية سيب 
أبة مخالفة للقواعد المنظمة للعمل سواء كان مصدرها القانون أو عقد العمل 
أو لوائحج المصنع . وإثما هناك حالات تشحرك فيها المسثولية المدنية أو ابلنائية 
دون المسشولية التأديبية » ودو ما يعتى أنه لا يعرتب على كل ارتكاب لفعل 
غير مشروع » ولو كان ماسآ بمصالح رب العمل أو المشروع الخاص » 
مسةولية تأديبية . 

ومن المقرر أيضآ فى نطاق التأديب المهنى أنه لا تترتب على كل الفة 
للوائح اللهنية أو للعقود التى تيرم بين المهنيين وعملائهم مسثولية تأديبية » وإغا 
لابد وأن تنطوى المخالفة على وصف من الأوصاف المشينة » أو فى عبارة 
أخرى أن ينطوى الانحراف على معتى الإثم أو الذئب أو الحطيئة . 





لم 

الخطا فى تفسير القواتين واللوائج 3 

58 هذا النظر التقدم يجد أوسع تطبيقاته فى جال الوظيقة العامة » 
حيث نجد الكثثر من التالفات الإدارية الى يرتكما الموظف العام والتى 
لا تؤدى إلى مساءلة مرتکما دیا » نذكر منها على سبيل المثال : 

١‏ الأخخطام التى يكون مصدرها اللخطأ فى التقدير » سواء لأا تنصب 
على خطأ فى تفسير القوانين أو اللواتح أو التعليات » أو لآلا تقع فى نطاق 
فى بحت » أو لأنها أخطاء مصلحية يحتة من حيث اتصالها فحسب بالتنظم 
الإدارى الداخلى . 

۲ الأخطاء المرفقية النابعة عن قصور أو سوء تنظم فى المرفق ذاته ل 

٣‏ - الأخطاء التى لا تبلغ حدا من الخسامة » سواء من الناحية المادية أو 
الأدبية » ببحيث تستوجب الزجر . 

5 - وعدم العقاب فى حالة الأخبطاء التى يكون مصدرها الغاط فى 
تفسير القواتين أو الاوائح أو التعليات مرده ‏ فى رأينا ١‏ إلى امتناع 
المستولية فى هذه الحالة ‏ بيا هو فى الحالات الأخرى برجم إلى أنها لا تنطوى. 
على معنى الإثم أو الذنب . 

دور السلطة فى تحديل الجرعة التاديبية 

هوه إن فكرة السلطة هى جوهر نظام التأديب » ولقد قيل عق إن 
النظام هو روح كل تنظم ۽ وأنه فكرة لا غنى عنها فى الوظيفة العامة الى 
لا تعدو أن تكون تنظيماً رياسيا hire‏ فبدون التنظم لا تقوم 
الوظيفة العامة قامة . ولقد رد بعض الشراح الفرنسيين معط ابحرم التأديبية 
- فى نطاق الوظيفة العامة إلى هذا المصدر » فأشاروا إلى ضرررة فهم 
واجب الطاعة على أوسع مدى ء فلا يقتصر راجب الطاعة على حارام قرار 
فردى يصدره الرئيس ء أو احترام قرارات جماعية تصدر من السلطات 
الرياسية 9© » أو احترام نص تشريعى أو لانحى ء وا هو يمتد أحياناً إلى 


احترام قاعدة خلقية . فواجب الطاعة يمكن أن يقوم حتى خارج نطاق 


(۱) قارن الدكتور محمد عصغور فى مقاله السابق ص ۴۸ . 
(۲) وهو ما يسمى بالأرامر المصلسية erde de serve‏ , 











AY“ 


الأوامر الشفوية أو الكتابية » وخارج نطاق القرارات الفردية أو الجماعية » 
أو خارج نطاق القوانين أو الواح المكتوبة حيث يتقيد الموظف العام 
باحترام مبادئ غير مكتوية ولا سيا المادئ الذلقية منها . وهذه الطاعة 
مفروضة حتى فى مجال الحياة الخاصة الموظف العام وإن كان ذلك بشیء 
من الاحتياط والحكة بيث يراعى مدا عدم «تجاوز الور الذى حيط 
الحياة الخاصة » » وهذا السبب كان العقاب التأديى منصرةا أساسا إلى 
الفضيددة » أى أن التأثم أقل انصبابً على الاغراف الشخصى وأكثر انصباياً 
على شيوعه وذيوعه » وهو فى الحالين ننيجة انتباك قاعدة خلقية أو المساس 
بحسن ممعة الإدارة0© م 

6 - بيد أن السلطة وإن كانت مصدر؟ اكثير من الخالفات التأديبية 
فى حدود الجماعة الصغيرة الثى تقوم علا > إلا آنا لا تحمى لذاتها وزغا 
قضنى على أوامرها الاحترام بسبب رعاية السلطة لمصالح اباحماعة الصغيرة 
وقيمتها » وهذا يعنى بداهة تقيد السلطة بتلك المصائح والقم وأنبا لا تكون 
مشروعة إلا إذا استهدفت رعايتها » ومن ثم يختلف الإثمان الحناق والتأديى 
فى طبيعة الإثم ذاته » فى حين أن الذئب الحنائى انحراف اجتاعى وخروج 
على نظام المجتمع كله واعتداء على إحدى قيمه والمساس مساساً إجرامياً 
يمصالحه . نجد أن الإثم التأديى امراف طائنى فحسب يتمثل فى الخروج 
على شريعة الجماعة الصخيرة التى ينتمى إلما الخالف أو الاعتداء على إحدى 
مصالخحها » وإلى تلك الصفة الطائفية وما تفرضه على المنتمين للجماعة الصغيرة 
من التزامات أدبية لا وجود لأغلها فى المجتمع الكبير ٠‏ تعزى التوسعة فى 
ادى الذى تبلغه الخرعة التأديبية وهذا هو السبب فى إمكان محاسبة الشخص 
#أديبيا عن أفعال ينادى المنطق القانونى ارد بعدم جوازء العقاب علما » 
ويتمثل ذلك فى طائفتين كبيرتين : أولاهما طائفة من الأخطاء يحاسب الشخص 
علا على الرغم من وقوعها فى وقت لم تفم فيه رابطة بالطائفة أو حيث تكون 
الرابطة قد انتبت » بل وهو لا يستطيع أن ينجو من المساءلة عن ذنوب 
اقترفها بققطعه الاختيارى لارابطة التى تةوم بينه وبين الطائفة . وثانيتهما طائفة 





(1) یراجم فى هذا مؤلف الأستاذ عرمهه«فط© عن الموظت العام ج۲ ص 115 ¬ 1۲۸ ٠‏ 
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من التصرفات بعيدة عن صفته الطائفية » يرتكها بوصفه فردا من آحاد 
الناس » وقد #كون تصرفات شخصية عدضة أو منقطعة الصلة بواجباته ورغم 
ذلك يحاسب علها تأديبياً > وتشمل هذه الطائفة من الأخطاء بعض التراتم 
الحنائية التى لا قتصل بعمله » والانحرافات الشخصية الى تؤثر على مركزه 
الطائنى أو تمس اعتبار الطائفة(“ . 
وجه الاختلاف بين العقوبة الجنائية واجزاء التآديبى 
۷ أشار الشراح إلى أن المزاءين الحنائى والتأديى يختلفان اتلاق 
كبيراً من حيث النظام القانونى » فلن ضعا ظاهريا لتفس المبدأ » وهو 
مبدأ شرعية العقوية » إلا أنهما يختلفان فى مداه . فقد قيل بالنسبة للموظفن 
العامين إنه للا يزم أن تكون الخزاءات التأديبية مقررة بنصوص قانونية » 
لأنه لا يشترط أن تتقرر الخزاءات الإدارية بقانون » وإنما يكنى أن ينص 
علها فى الواح التنظيمية بعكس الخال بالنسبة للجرائم والعقوبات فإنها 
تقرر وتحدد بنص القانو أ للةاعدة الدستورية العامة «لا عقوبة ولا 
جرعة بدون نص ۲> . كا أن مبدأ شرعية العقوبة الموجه إلى القاضى 
الحنانى » ومفاده أن هذا القاضى لا ي-تطيع أن يختار فى حرية بن العقويات 
المنصوص علها فى قانون العقوبات إذ أن كل جرية معاقب علها بالعقويات 
المنصوص علا نه هذا امدآ لم يأخذ به النظام التأديبى الذى يقوم فی 
صو رته التقليدية علي أساس التسلم لأسلطة التأديبية باختصاص تقديري واسع 
فى شأن اختيار أكثر العقوبات ملاءمة من بين مراتب العقوبات التأديبية 
امتفاوتة » وهى تستطيع أن توقع أية عقوبة من تلك العقوبات مهما بلغت 
شدتها بالنسبة لأى خطاً تأديى مهما كان خفيفاً . ومع ذلك فإن هوة الحلاف 
الواسعة ظاهرياً بن شرعية ابلنزاء التأديى وشرعية العقوبة ابلنائية يضيتق منها 
كثير 1 من الناحية العملية أمر يتصل بواقع نظام التأديب » ذلك أن شعور 
جهة الإدارة أو سلطة التأديب بقيام رقابة قضائية يدفعها إلى أن تتحرز من 
الغلو والإسراف » وحتى فى فرنسا حيث استقر القضاء الإدارى على عدم 




















ي٣ انظير المقال السابق الدكتور محمد عصقور ص صن 1غ س‎ )١( 
, الدكتور محمد فؤاد مها » القاتون الإدارى المصرى والمقارن ۲ ص 55م‎ CFF 
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باره داضلا 


رقايته على التناسب بن إخالقة التأديبية وبين ابازاء التأديى » 
نضاء رقاية أشد 


فى سلطة الملاءمة ولا يخضع لرقابة المشروعية » يفرضس 
بالنسبة لمشروعية قرار العزل أكثر من تلك التى يفرذما على مشروعية جزاء 
أخيف مثل اللوم . بيد أن اعتبارات العدالة > لا القانون » هى التى على عليه 
هذا الاتماه . أما عتا الإدار رة العليا فقد أعذت بغر هذا النظر ء قاعتبرت 
فى أحكامها اليديئة عدم التناسب بن الخرعة التأدربية وابازاء التأديى غالفة 





الذنب وبين نوع الحزاء ومقداره © فى هذه الحالة يخرج التقدير ٠ن‏ يلاق 
امشروعية إلى نطاق عدم الشروعية » ومن ثم يخضع لرقابتها التى ينضع ها 
أيضاً تعين الخد الفاصل بين التطاقان . فضت بأن خلوة الم (عدرس2» 
فى غرفة بأحد الفنادق بزميلة له وإن کان يعد خروجا على تعالى الدين وتقاليد 
ا التى لا عکن أن تسمح بثل هذه الللوة بين رجل غير حرم وأنتى » 
إلا أنه لا يبلغ حداً من الخسامة يحيث يستأهل عقوبة العزل9© . 

العلاقة بين الد فب التآدابى والجرية الجنائية 

۸ - تستفل ابدرعة التأديبية عن الخرعة ابحنائية » ولا جل بهذا 
الاستقلال قيام ارتباط بين الخرعتين 229 . كا أن صدور حكم البراءة ع 
فى جريمة جناثية نسبت إلى موظف لا يمنع ءن «ساءلته عن الفعل الذى وقع 
منه إذا كان لا يتفق ومقتضيات الساوك الوظيى فركون ذنيآ وز «ساعلنه 
عنه بطريقة الحا كة التأديبية(؟» . وحتی إذا بى الحكم الصادر عن افكة 





. ۹۲ الد کور محمد هغور فق مقاله السابق ص‎ CE 

(۲) 5 فبراير ۵ رقم ۲۹۲ م ص ۲۹۸ من #مومة القواعد القاثوئية الى 
قررتما المحكمة الإدارية العليا ى عشر سنوات ٠٠٠١(‏ - ۱۹ ) ج و الأستاذ أحد 
سير أيو شادی ۔ 

() حكم احكمة الإدادية الملیا فى ۲۷ ديسمير 14۸ ء امرجم السابق رقم ۲۹۲١‏ 
ص۲٣٣‏ . 

+ 304 يناير 4 وف 1۸ نایر 314 ارجم اسايق رقم ۲۹۸ من‎ ۲٢ )٤( 


ATA 
الحنائية على الك وعدم كفاية الأدلة » ولم يستند إلى حدم عصة الواقعة أو‎ 
عدم الحناية » فهذا لا يرفع الشية عن الموظف نبائياً ولا يحول دون عا كته‎ 
تايا وإدانة سلوكه الإدارى من أجل هذه التهمة عينها على الرغم من حكم‎ 
البراءة© . والحكم بالعقوبة الحنائية لا يمنع ابلحهة الإدارية من محاسية‎ 
المو, ظف على انخالفات الإدارية التى ينطوى علا الفعل الحنائى 20 . وشيوع‎ 
التهمة وإن كان يعتير سبباً للبراءة من العقوبة الننائية إلا أنه لا يض على‎ 
الدو ام مائعآ من المؤاخحذة التأديبية0© . والقرار الصادر من النيابة العامة‎ 
بحفظ النهمة ابخنائية لعدم كفاية الأدلة لا يمنع من المؤاخذة التأديبية متى قام‎ 
موجما) . وللإدارة حق توقيع ابمحزاء التأديى دون انتظار‎ 
الينائية أو ارجام النظر ف الحا كة التأديبية إلى أن يفصل فى احا كة الحنائية‎ 
حا تراه ملاغ( . ولا مانع يمنع النيابة الإدارية كذلك من تحديد‎ 
المسثولية الإدارية الناتجة عن الواقعة ابلحنائبة والسير فى إجراءات عا كة الموظف‎ 
“أدبي دون انتظار التصرف الائى فى الدعوى اللنائية9» . هذا وغنى عن‎ 
البيان أنه لا يجوز للقرار التأديى أن يعود للمجادلة فى إثبات واقعة بذائها سبق‎ 
جنال حاز قوة الأمر القضى أن نى وقوعها » فلا يجوز للمجلس‎ 2 
ایی أن يصدر قرارا بالإدانة على أساسها ء إلا أن هذا لا يمنع من عا كة‎ 
تأديبياً عن الأخطاء الملكية الأخرى عند ثبوتها ما دام ليس نمة‎ 0 
الأخطاء وبين الحكم الحنائى القاضى بالبراءة فيا‎ - 0 - 0 








(1) ۸ عارس ۱۹۸ امرجم السايق رقم 7٠١‏ ص 08م 3 

. 506 ديسير 19515 المرجم السايق رقم ۲۰۱ صن‎ ۲ (r) 

. ۴٠۷ ص‎ 7١4 ديسمير 147۳ المرجع السابق رقم‎ 8 (r) 
أبريل +155 رقم ۳۰۷ وهام ص ورم‎ 7١ ول مارس ۱۹۵۸ و‎ 9 
السابق . واتار حك آعر المحكمة الإدارية المليا قضت فيه بسلامة جزاء‎ 0 
مايو 3و1‎ ١١ > عزل او رغم حفظ النياية التحقيق امنا لتفاهة اأبلغ التلس‎ 
. رقم ۹ ص ۴۱۰ من ذات المرجع‎ 

Nip 1۹14 40 0‏ ص ۲۱۲ من المرجع السابق . 

e 0‏ اا رقم TESTI FTE‏ امرجم السابق . 

جتمعر سنة 141١‏ رقم 516 من ۴٠١‏ من امرجم السابق . 








الفصر ناك 
قانون العقوبات 
تمهيد 


۹ رأينا فیا سبق كيف أن تأثير الدين على التشريع انائ يكاد 
يكون معدوما فى غالبية الدول » وعلى العكس من ذلك قلا تزال الشريعة 
الإسلامية هى المصدر الأسامى لأحكام القانون نای < فى يعقن الدول 
العربية كالمملكة السعودية والحمهورية المنية . أما الدول العربية الأخرى 
فعلى الرغم من آنا أخذت تشريعها الناى عن قواتين الدول الأوربية إلا أنه 
بقيت فيه أثارة من الشريعة الإسلامية » فالادة السابعة من قانون العقوبات 
المصرى تقضى بأنه ولا تخل أحكام هذا القانون فى أى حال م نالأحوال 
بالحقوق الشخصية المقررة فى الشريعة الغراء ٠‏ . وقد جاء فى التعليقات 


1 يستعمل اصطلاح و القانون المناق » فسية إلى المناية وهى أخطر ارام . وقد 
قشأ هذا الاسطلاح لدی الرومان ححيث كانت !. وحددا من جرأتم القانوث العام أما 
ال نج کات ب جرائم القائون القاص آنا الآن فالإحاع متعقد عل أن لتحم والخالفات. 
Tb‏ شأن الغنايات كلها تمس الصالح العام . وغى من البيان أن الاصطلاج الد كور ليس له 
أى مدلول نى الول الى استعاضت عن النقسيم الثلاثى الجرائم يتقسيم ثناق مثل القانونه 
الإيطالى الذى يقم ارام إل جن وعغالقات - انظ Talbie Delogu, 1s lol pénal‏ 
.241 ,م 1956-1957 ot pplication, La Caire‏ 

وقد اعترض على التعبير بقائون المقوبات يأنه لا يشمل التدايم الاحتر ازية كالوضع فى 
ملجأ أو إصلاحية أو تليم لاصغير لول أمره »> وقد أخذت هذا النظر بكنة توحيد قانوته 
العقوبات تأطلقت على مشر ومها ٠‏ القانون اللزاق » - انظر ملاسظات الدكتور مود مصطق 
هل هذا المشروع > مجلة القانون والاقتصاد س 0م . 

( ؟ ) وتقابلها فى قانون العقوبات العراق م ٣‏ واليبى م ١4‏ . ومن آثار الشريعة 
الإسلامية فى التشريع اهنا كذاك ما نصت عليه م ۳۸۱ / ۲ من قانون الإجراءات المنائية 
مدنا من أنه لا يجو نحكة ابلثايات أن تصدر سكا بالإعدام إلا بإحاع r‏ اشا قبل أن 
تصدر هذا الحكم أن تأخذ رأى مف الممهورية ويجب ملا قبل أن تصدر هذا الحكم أن تأعذ 
رأى نف المدهررية ويحب إرسال أوراق القضية إليه فإذا لم يعمل رأيه إلى امحكمة خلال 
عسرة الأيام العانية لإرسال الآأوراق إليه حكمت الحكمة فى الاعرى » . وتقابلها م ۲|۲٠١‏ = 





























ام 


على هذه الادة أن ما فعله المشرع لا يرج عن تعيين درجات العقوبة الى 
لأولياء الأمر تقريرها شرع » وهذا يعتى أن قانون العقوبات لا مس 
العقوبات انحددة بنص القرآن الكريم وهى قليلة » وإنما يتناول تحديد العقوبات. 
فى جرائم التعزير وهو ما ترك لتقدير أولى الأمر بما يتناسب وظروف الزمان 
والمكان . وإذا أضيف إلى هذا أن الشريعة الإسلامية تطلبت شروطا لتطبيق. 
العقوبات الحددة فى القرآن قلما تتوافر » الأمر الذى يستقبع تطبرق العقوبات 
التعزيرية المنصوص علا فى قانون العقوبات » فإته يخاص لنا أن أحكام 
قانون العقوبات لا تتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية©© , 

ويتكون قانون العقوبات من مجموعة القواعد التى تسنها الدولة لتبين 
ما يعد جريمة وما يفرض ها ٠ن‏ عقوبة . والتعيير عن هذه القواعد بقانون 
العقوبات يبرره أن هذا القانون يتميز عن فروع القانون الأخرى عا 
يقرره من عقوبات . 

قانون العقوبات وقانون الاجراءات الجنائية 

., قانونالإجراءات الحنائية هو مجرد أداة تطبر قانون العقوبات‎ - ٦ ٠ 
وهو لا حتوی على مجرد شكليات معينة ونما ينظم الأعال الإجرائية الى‎ 
يتعين مباشرتها للوصول إلى توقيع ابخزاء الحناق لى مرتكب الجريمة وهو‎ 
ما يسع لكافة الشروط الموضوعية والشكاية هذه الأعمال سواء بسواء . وة‎ 
» اصطلاح شائع هو إطلاق « القواعد الموضوعية » على قواعد قانون العقوبات‎ 
وهذا الاصطلاح يصدق على ابلانب الموضوعى مته الذى جدد ارام‎ 
والعقوبات وما ينصل بها من حيث تعيين جال تطبيقها وأسباب الإباحة‎ 
وموائع المسثولية والعقوبات . ومن الأهمية ,کان أن تفرق بين قواعد‎ 








العقوبات وقواعد الإجراءات الإنائية0© » ذلك أن القياس لا يجوز فى 


س من قانون الإجراءات المنائية اللربية . وهذا الإجراء يدخل فى روع الهم اطمئناناً إل أن 
الحكم صدر أيقاً وقتا لأحكام الشريعة الإسلامية . وقلا يختاف رأى الف من رأى الحكمة 
قإن اعتلض فإن عحكمة الحنايات لا تتقيد برأى اى وليست مكلفة بالود عليه - نقض 
جنا ۲ ماهو 1481 س ۲ صن ۱۱۲۰ و ۱۰ مارس 1۹۹1۰ ص ۱۱ ص ۴٤۳‏ . 
)١(‏ هيد المزيز عاءر » التعزير فى الشريعة الإسلامية » رسالة دكتوراه . 
(؟ ) والتعيير بقاتون الإجراءات الحنائية هو الآخر غير دقيق إذ لايشتمل على مره - 


























يفلد 


الأولى ويجوز فى الثائية6»0 . وف حالة تتابع القوانين يطبق القاتون الأصلح 





- إجراءات بل قراعد لا تتملق بالحنايات وحدها وقد درجت التشريمات الحديثة عل تسميته 
بقانون خصومة العقاب ثم تحدد بأنه هو القانوث الذى يتو تنظيم الفصوءة الحنائية وما يلعا 
فيا من علاقات إجرائية مدنية تبعية والإجراءات اللازمة لتنفيذ حق الدولة فى المقاب . واذا 
نظرنا إليه من وجهة موضوعية بشتمل على قواعد مقرر لها جزاءات إجرائية كاليطلان 
والسقوط وعدم القبول , ومن وجهة النظر الشخمية » تنشىء نصوص افون الإجراءات 
روابط قائونية بين القاغى والنيابة والجم عل سج الدعوى الممومية » وهذا التوع من 
الروايط يسثقل ۶ا تنفته قراعد قانون العقوهات » ولا تلازم بين النرمين : فقد تقع الحرريمة 
وتنك سلطة المقاب ولا ترض الدعوى » وقد ترفع الدموى ويقفى بالبراءة لعدم تشوء سلطة 
العقاب - دى لوجو » قانون المقوبات وتطبرقه » المرجم السابق ص ١7١‏ . والقواعد 
الإجرائية ابانائية هى قواعد قانونية ثقوافر فيها هناصر العمومية والتجريد والإلزام 
وشاله جواز شنبط التبم وإحضاره بالقوة أءام للحقق إذا رفض الحضور وقد يرقب عل 
عمالفة القامدة الإجرائية جزاء عقانى ومثال ذلك القواعد الى تعاقب الشاهد عل أمتناعه من 
الإدلاء يشبادته وفى هذه المالة قعصف هذه القواعد بالاصيصة العقابية فضلا عن خصيستها 
الإجرائية . وقد يترتب عل الخالفة جزاء مدنى ثل الحكم بمصادرة الكفالة الى يودعها 
الطاعن بطريق النقض إذا لم يقبل طعنه أو قف برفضه أر يعدم جوازه أو يسقوطه ( م51 
من فاون النقض ) . وقد يترتب عل اضالفة جزاء تأدييى كا هو الحال فى القواعد الى 
طاطب موظلى الدولة الكلفين براجيات ف الوظيفة الحنائية کالقاضی وسامديه وأمضاء 
النيابة ومساعديهم , وثمة جزاءات إجرائية تعيثل فى إهدار الأثر القانوف للإجراء الغخالف 
القاعدة الإجرائية - د . فتحى سرور » الوسيط فى قانون الإجراءات اللحنائية 1۹۷١‏ ص اه 
ويذهب البمض إل أن القواعد الإجرائية المنائية هى قراعد آمرة - د . ميد الفتاح الصيفى » 
تأصيل الإجراءات الحنائية ٠۹۹۹‏ ص +7 . ويععمد هذا الرأى عل أن صفة و الأمر » فى 



















القاعدة تتبئق من لز آم الشخص الإجراق باحترام ما قتضمنه القاعدة 
الإجرائية المنائية موضوعا وفكلا . بيد آنه يلاحظ أن الإلزام من أركان القاعدة القانونية 


يجميع أنواعها وليس القواعد الآمرة وحدها . 

)١(‏ من أمثلة تفسير قاثون الإجراءات الحنائية بطريق القياس ما حكم به فى فرنسا 
من إبطال الاستّر اف الذى حمل عليه البوليس يطريق التليفون قيا] على المبادىء العامة لقوق 
الدفاع . 1954-1-69 .د ,1953 Crim, 13 julu‏ 

وق هذا الممنى قضت النحكمة العليا الليدية بالحكم بسقوط الطمن المرفوع من التبم الذى 
يبرب من السجن بعد بده الننفيذ عليه وقبل أن تفصل الحكمة فى طليه وفك قياس على 
المادة ۳۹۰ إجراءا ليبى الى نصت عل سقوط الطعن المرفوع من الهم الجكوم عليه 
ة الحرية إذا لم يتقدم اعنفيذ قبل يوم الحلسة » كا قررت محكة التقض جواز 
تفسير قائون الإجراءات الحنائية يطريق القياس حين فضت يوجوب تقديم شكوى من المجى 
عليه ق جر مق الدصب وخيانة الآمانة إذا وقتا من الاق إضر ارا بزوجه أو زوجته = 

















Ary 


إذا كان من قوانين العقوبات بيا فسرى قوانين الإجراءات بأثر مباشر » 
وهكذا . وإذا كان قانون العقوبات يتميز بطابع حاص سواء فى جرم 
الأفعال أو فى تقدير العقاب علها فليس معنى هذا أنه يستقل عن غيره من 
فروع القانون » فكلها تعمل متغاونة لمماية المضالح المشتركة للمجموع »> 
ومن مظاهر هذا التداون أن قانون العقوبات يدعم بعضن أحكام القوانين 
الأخرى بالخزاء » كا أنه يعتمد على القوانين الأخرى ‏ فى حالة خاوه من 
النص- فى حل المسائ ل الفرعية التى يتوقف علها قيام ابخريعة أوعدم قياميا : 
ف تطبيق نصوص الرشوة واختلاس الأموال يرجع إلى تعريف الموظف 
العموى فى القانون الإدارى » وفى تطبيق المادتين ۳۲۳ و ۳٤١‏ يرجح 
ق قيام الحجز إلى قانون المرافعات »› وفى إعال المادة ۷ برجم إلى القانون 
التجارى لعرفة ما إذا كانت الورقة التجارية شركا أو كبيالة » وهكذا 
ين أن قانون العقوبات فرع فى النظام القانونى له مجاله الخاص يتعاون به 
5 الفروع الأخرى على تحقيق المصلحة العامة , 


أو آصوله وذلك قياماً عل نص المادة ٠٠۲‏ عقوبات يشأن تقييد سلطلة النياية المامة ى رفم 


الددوى الحنائية فى جريحة السرقة بشكوى من اننى عليه إذا وقعت من اللاي إضر ارا يأحد 
هؤلاء - نقض ٠١‏ نوثير ۱۹۵۸ س 4 ص ۸۹1 . 

۲۸١ مجنوعد القوامد القاثونية + ۷ ص‎ ٠۹٤۷ أنظر نقض جنا ؛ توفير‎ )١( 
۱۹۵۹ ابریل‎ ۱٤ و ۲۴ ديسمير 1401 س 4 ص ۲۷۳ و 5 يناير 1485 س ۷ ص ۳۳۹ و‎ 
ص 487 . وتعتير محكة النقض قواعد التقادم متعلقة بقانون العقوبات تعويلا مل‎ ٠١ س‎ 
التقادم فإنه يسرى من يوم صدوره إذا اكتمل بناء عليه‎ 
تقادم الاعرى علا بلمادة ه / ۲ من قانون المقويات لأن العمل عندئذ يصح ير معاقب‎ 
. ۲۲۳۹ مارس 14817 س ۳ ص 588 و١1 پنایر 1584 س ۰ صن‎ ۲١ عليه سا نقض‎ 
ومؤدى هذا أن قوامد التقادم ترتب أثرأ سلبياً فصنع تطبيق العقوبة شأنها فى ذلك شأن قاعدة‎ 
القانون الأصلح وهى قاعدة من قواعد العقوبات بلا شبية . كذلك الشأن بالفمية لتأثير وفاة‎ 
التبم أو اكوم عليه أو العفو » فتأثير كل مهما على الدعرى والمقوبة هو تأثير غير‎ 
مياشر . وكذلك أحكام الشكوى والتنازل عنما والإفراج الشرعلى ورد الامتبار كلها تتعلق‎ 
يقانون العقوبات فتمرى عليها قواعاء و.نها تطبيقها بأثر رجعى متي كانت أصلح تیم أو‎ 
. اكوم عليه » ذلك أا جميعها تؤثر فى سلطة الدولة فى العقاب‎ 

(۲) ولاح أن قانون لامقربات فرع من القائوت العام سواء بالنظر إلى طبيعة 
اتصااح ألى يحمها أو بالنظر إلى صفة الأشخاص الذين يرةب بوبم روابط قانونية . هم 





أنه إذا صدر قانون جديد يقصر مدة 


























Aft 


قانون العقوبات واثقانون الدولى العام 

- قد تعترضص القاضى مسألة فرعية تتعاق بأحكام القانون الدولي.‎ ١ 
كتعريضحالة الحرب أو سلطة الدولة الحاربة فى الاستيلاء على أموال الأفراد‎ 
وما إلى ذلك » فهل يتقيد القاضى بالعرف الدولى ولو حالف حك فى القانون.‎ 
» الداخق ؟ ثمة رأى بأن أحكام القانون الداحلى تعلو على أحكام القانون الدولى‎ 
. فا لم ينص فى القانون الداخلى على إعمال القاعدة الدولية لا يازم بها الأفراد‎ 
وهو رأى متعصّب لفكرة سيادة الدولة على إقليمها . وقد قررت عكة.‎ 
النقض عندنا أن « القانون ابحنای قانون جزائی له نظام قانونى مستقل دن غيره.‎ 
من النظر القانونية الأخرى وله أهدافه الذاتية إذ يرى ءن وراء العقاب إلى‎ 
الدفاع عن أمن الدولة وحاية المصالح الحوهرية فيا » وعلى المحكة عند‎ 
تطبيقه فى جريعة منصوص عليها فيه وتوافرت أركانها وشروطها أن تتقيد‎ 
بإرادة الشارع فى هذا القانون الداخلى ومراعاة أحكامه التى خاطب بها‎ 
المشرع القاضى ابمنائى فهى الأولى فى الاعتبار بخفى النظر عا يفرضه‎ 
القانون الدولى من قواعد أو مبادئ؛ يخاطب بها الدول الأعضاء فى الجماعة‎ 
بيد أن الراجح لدى الفقهاء أن القانون الدولى يعلو على القاتون‎ , ٠(۲ الدولية‎ 
الذاخلى فله السيادة “كا أن للدستور سيادة على فروع القانون الداخلى » ذلك‎ 
أن للدول هدفا مشتركا فى تحقيق الآمن والطمأنينة وهذا لا يتأتى إلا بتعاونها‎ 
على ذلك يمكافحة ابخرائم . ويتأدى من ذلك أن على الدولة أن تجعل قانونها‎ 
الداخلى مقنقاً مع أحكام القانون الدولى إما بالنص على هذه الأحكام أو‎ 
الإحالة علا . وبدهى أنه لا يسوغ لدولة أن تضمن قانوتها الداخلى أحكامآ‎ 
فقانون المقوبات لا يقصد بتجريم السرئة والإنلاف حاية مملحة فردية اصاحب الال‎ > 
ولا ييدث يتجري القعل والفرب إلى حاية القعيل أو المضروب وإتما يرى إلى حاية حق‎ 
للمجتمع » ولو كان قانون العقوبات‎ O PE الملكية وحق الحياة وحق الإنسان‎ 
نی حقو خاضة لاتب مليه أن يكون لصاحب الق أن يتصرف فيه وأن يتنازل بالتال‎ 
عن حاية القانون له » وهو غير جائز . ولاتجوز لنيابة أيضا أن تتنازل عن الدعوى العمومية‎ 
تتصالح فها ولا وز القامى أن يرتب عل ذلك أثراً بل ينظر الدعوى وكم فها على‎ 2 
. مقعضى أحكام القاذون شكلية ومادية‎ 

59 ومع ذلك قارن فقض‎ . ٠٠٩ مايو 408( س 4 ص‎ 1١ تقض ناف‎ )١( 
- ۱۹۹ ص‎ ٠١ فبراير 1454 س‎ 





Are 

متعار ضة مع آحکام القانون الدولى »> فإذا خلا القانون الداخلى من نص أو 
إحالة وجب إعال أحكام القانون الدولى20© . 

وننتقل الآن يعد أن فرغنا من هذا القهيد إلى دراسة المدأ موضوع 
البحث فى قانون العقوبات وفق المنبج الذى التزمناه فى فروع القانون السابقة » 
فنيدأ بالقاعدة الخنائية ومصادرها وطرق تفسيرها » ثم ندرج على أثر اهل 
بها وبقيرها من القواعد ألقانونية الأخرى ف المسئولية ابلنائية . 

مت ارول 
القاعدة الجنائية 

19> يتكون قانونالعقوبات من مجموعة منالقواعد اللحناثيةالموضوعية » 
بعضها يجرم السلوك فى حالات معينة » ويبيح البعض الآخر السلوك المكون 
للجرية إذا ارتكب فى حالات أحرى حددها القانون . وأبا كان مضمون 
القاعدة الحنائية فإن لها خصائص كل قاعدة قانونية : التعميم والتجريد 
وكونما صادرة من سلطة تملك إصدارها وكونها ذات شفين » تكايف 
وجزاء . 

اخصائص الداتية للقاعدة الجنائية 

۳ وال جانب تلك المحصائص العامة » تتميز القاعدة ابلننائية 
بخصائص ذاتية أخمرى هى : -١‏ أنها من قواعد القانون العام لا الخاص . 
۲ - وأنْها من قبيل القواعد الآمرة لأ ثقبل الاثفاق على عالفتها وذلك على 
العكس من القواعد المفسرة أو المكلة لإرادة المتعاقدين فى مجال القواعد 
المدنية » فقواعد القانون اناي جمرعها مازمة 'للساطة العامة بأن تعمل بعوجبها 
وملزمة للمخاطب بها بأن يمتثل ل تخضمنه من تكايف وإلا حت عايه المضوع 


لما تتضمنه من جزاء . 7- وأنها من قبيل القواعد و المقومة » لساوك الإنسانء 


(1) دى لوجو » المرجخ السابق فقرة ٠۴‏ . وقد تقدم القانون الخحبقي على غيره 
من القوانين فأفرد فصلا للجراتم الماسة بالمياعات كجراتم إبادة النس واهرائم ضد الإنسانية 
وجرائم الحرب ند المدنيين والالتجاء فى المرب إل وسائل غير مشر وعة والامتداء عل الأسرى 
( اواد ۲۸۱ - ۲۹۵ ) - انظر محمود مصطق + رح قانوت العقويات » القسم العام 
طاض١١.‏ 
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ويتحقق التقويم عند ما تجد القاعدة أن هذا السلوك كان قمييا أن يكون على 
نمو آخر أفضل » وهو ما يترتب عليه المسامن بالحياة المشتركة بين من ضدر 
نه السلوك وبين اللجماعة التى هو فرد من أعضائها . 4 وأنها صادرة عن 
الدولة » تضعها السلطة التشريعية أو تفوض السلطة التنقيذية فى وضع يعضها 
ف حدود مهيئة . وسئرى عند معابكتنا ليدأ الشرعية أنه لا جريمة ولا عقوبة 
إلا بقاعدة قانونية وضعتها الدولة على هذا النحو » وخذا حق القول بأن 
القاعدة الحنائية قاعدة مكتوبة إذ لا سبيل العرف إلى التجريم . 

القاعدة الجنائية والنص الجنائى 

٩ ٤‏ .عند ءا يريد الشارع إخضاع مركز معين لقانون العقوبات سواء 
بتجرعه أو بإباحته بعد أن كان مجرماً »> فإنه يعمد إلى «النصوص » أو 
« المواد » يودعها «القواعد ابلنائية التى تعر عن إرادت . وقد يتضمن الندن 
الواحد قاعدة قانونية أو أكثر من القواعد ابكنائية وى هذه الحالة يوصف 
النص بأنه و كامل » أو وتام » » ومن أمثلة ذلك المادة 7 عقوبات مصرى 
التى تعاقب بالإعدام القتل بالسم . ومن جهة أخرى فقد لا يستوعب النص 
القاعدة الهنائية بأ كلها » وحينئد تتوزع القاعدة الخنائية بين أكثر ن فص 
يطلق عليه وصف النص « غير الكامل ٠‏ أو « غير المستوعب للقاعدة » » ومن 
أمثلة ذلك المادة 156 عقوبات التى جرم إتلاف اللبطوط التليفونية الى 
شما الحكومة أو ترخص بإنشائها لنفعة عامة . تضمنت هذه المادة شق 
التكليف بيغا أحالت إلى المواد الثلاث السابقة علا لتحديد ابمزاء المقرر لهذه 
الخرعة . هنا توزعت القاعدة احنائبة علىأكثر من نص استأثر أحدها بتحديد 
التكليف وتكفات نصوص ثلاثة أخحرى بتحديد الحزاء . 

؟نواع القاعدة الجنالية 

6 تقلم القواعد الحنائية إلى عدة أقسام تختلف باختلاف الأساس 
الذى يقوم عليه كل تقسم ء فن حيث مضمونها بمكن تقسيمها إلى فثتين : 

220 ويؤثر الد كتور عبد الفتاح الصيى تسمية القاعدة الخحنائية الى لا يستوعها نص 
واحد بالقاعدة الحدائية الموزعة وهى غير القاعدة الحنائية عل براض معهعاط هذ Norma‏ ¬ 
انظر القاعدة الختا 
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+ ويطلقعلها بعش رالفقهاء الألمان تسمية القواعد «الائغة»‎ ٠ قواهد و مجرمة‎ ١ 
ومن أمطتها كل قاعدة تنثى' ابحرجة كالقراعد القى تجرم القئل والمرقة‎ 
وتلك الفى تجرم إنكار القاضى للعدالة بامتناعه عن إصدار كم فى الاعوئ‎ 
أو وميررة » وهى القى تبيخ الفعل‎ ٠ المطروحة أمامه . ۲ - وقواعد « مبيحة‎ 
أو تبرره » ويسمبا النقه الألمانى بالقواعد «المانحة» > ومن أمثاتها القواعد التى‎ 
. تعايج الدفاع الشرعى ومارسة احق واستعمال السلطة0©‎ 

- ومن حيث اعتاد القاعدة ا خائية على نفسها أو علىغير خا تنقسم 
إلى : -١‏ قواعد جنائية مستقلة أو من الدرجة الأولى » ومن أمثاتها القواعد 
القى يتضدتها القسم الحاص من قانون العقوبات كالقواعد التى تجرم القثل 
والإيذاء والسرقة والنصب . ۲ - وقواعد جنائية تابعة لقواعد جنائية غير ها 
أو قواعد الدرجة الثاتية » وهى قواعد لا تنطبق إلا إذا اتكأت على قواعد 
جنائية غير ها » ومن أمثلتها قواعد القسم العام من قانون العقوبات » كالقواعد 
الخاصة بالمساضءة الحنائية . فإذا أسهم شخصان فى جريمة سرقة مثلا فما 
يخْضعان لقاعدتين جنائيتين أولاهما مستقلة وهى الخاصة بجريعة السرقة + 
والأخرى تابعة وهى انخاصة بالماهمة اللننائية . ويتجه المشرع فى القواعد 
التابعة . بالمطاب إلى السلطة المكلفة بتطبيق القواعد المستقالة حتى تضع فى 
تقديرها القاعدتين معا » أى يخاطب با القاضى حتى يعمل القاعدتين ما . 
وتتقسم القواعد التابعة إلى : 

١‏ - قواعد موجهة » وهى القواعد التى تفع ميدأ أو معياراً يبغ 
تطبيقه عند التصدى ركز قانونى معين . فالقاعدة ابلحنائية التى تشر إلى أن 

)١(‏ امرجم الايق ص ١ء‏ . ويطلق اليعض عل هذا التقسيم قواعد إيجابية تحدد 


الحرمة والعقوبة وأخرى سلبية تحدد أسياب الإباحة . ونخن مع الد كور الصيى فى أن هين 
المصطلحين يثير أن البس بيا وبين مضمون التكليف الذى قد يكون يابا « تكلية 
بعمل ۾ كا قد يكون سلبياً و تكليفاً بامتناع عن عمل ۾ وهذا نؤثر ممه وصف هذه القواعد 
بأنها مجرمة أو مائعة من جهة ع ومبيحة أو مانحة من جهة أخرى . 
(؟) انظر الدكتور عبد الفعاح الصيى فى « الأشتر اك بالتحريض ووضعه من النظارية 
الدامة قمساهمة الحنائية ۽ رمالة دكتوراه 1468 فقرة ٠١۲‏ - وانظر أيقا : 
Delogu, les Causcea de justitlcatlon, Cours de doctorat, Alexandrle 1952;‏ 
Pp. 35.‏ 
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عقوبة الحيس فى المنح تبدأ » فى القانون الحنائى المصرى » من يوم 99 ختى 
ثلاث سنوات » هذه القاعدة توجوية لأنها تنطوى على توجيه يجب الأخذ به 
عند تطبيق أية قاعدة جنائية يرتب ها المشرع عقوبة الحهس دون أن يحدد 
حديه الأدنى والأقصى . 

۲ - قواعد معلنة أو موضحة أو شارحة لغيرها » ومن أنثاتها القواعد 
التى تحدد المقصود بعبارة معينة استخدمها المشرع فى قاعدة جنائية أخرى . 
فالمادة ٠١8‏ عقوبات) وما بعدها جرم فعل الارتشاء إذا صدر عن « موظف 
عموى » . ولم يشأ المشرع أن بنرك تعريف الموظف العموى. لقواعد القانون 
الإدارى فتصدى له صراحة فى المادة 11١‏ عقوبات وشرح المقصرد فى هذا 
المصطلح بقوله « يعد فى حكم الموظفين فى تطبيق نصوص :هذا الفصل : 
المستخدمون وأعضاء المجلس النيانى وكل شخص مكلف عخدمة عامة ۾ © ج 

- قواعد موسعة من مجال تطبيق غيرها » وهی قواعد تسحب حكم 
القاعدة المستقلة أو القاعدة الأم » إلى مجال ما كانت لتصل إليه وحدها » 
ومن أمثلتها نذكر تلك التى تعالج المساهة الخنائية . فالمساهمة فى السرقة مثلا 
من شأتها أن تمد من مال القواعد الخاصة يجرعة السرقة إلى دور هى ف 
جوهرها لا تدحل تحت الأنموذج القانونى بدرعة السرقة » وهى التحريض على 
السرقة أو الاتفاق ءا أو المماعدة فى ارتكايها . 

؛ - قواعد مضيقة من مجال تطبرق غيرها أو محددة له > ومن أمثلتها 
القواعد التى تعالج سريان القواعد الحنائية من حيث الزمان إذ تحدد إلبال 
الزمنى لتطبيقها . 

ه- قواعد إحالة > وهى قواعد تحيل إلى قواعد أخرى غيرها » ومن 
أمثلتها المادة ٠‏ عقوبات مصرى التى تحيل إلى « قانون البلد التى ارتكبت 
فيه الجرية حارج الدولة » ليحدد ما إذا كان الفعل معاقبآ عليه حيث وقع 
أو غير معاقب عليه . 








)١ (‏ ف القاثون التاق البتافى تبدأ من عشرة 
)( تقايل المادة ٠٠١‏ من قانون العقويات 
(r)‏ المادئان ۴۲۰ سورى 6 54( أردف . 


أيام . 
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> قواعد فاصلة فى التنازع نى الاختصاص بن قاعدتين أخريين 
أو أكثر » ومن أمثلتها المادة 71 عقوبات مصرى الى تحسم تنازعا بين 
قاعدتين : أولاها خاصة بابخرعة ذات العقوبة الأقل جسامة » وثانيتهما خاصة 
بالجريعة ذات العقوبة الأشد جسامة » فتشير هذه المادة إلى تطبيق القاعدة 
الثائية وحدها . 

۷ قواعد مفسرة لغيرها ء ومن أمثلتها المادة 4۸ عقوبات الى تفسر 
معن الاتفاق الحنانى بأنه « اتحاد شخصين فأكثر على ارتكاب جناية أو 
جنحة .وه 

ذاتية القاءدة اجنائية 

۷ ذكرنا عند الكلام عن القاعدة القانونية »> أن هناك قواعد 
قانونية تنبع القانون المدنى وأخرى تع القانون التبجارى أو الإدارى أو 
الدستورى أو اللحنائى » وهكذا . وقد تستأثر قاعدة من قواعد فرع من 
الفروع سالفة الذكر بحماية مصلحة من المصالح . مثال ذلك انفراد القواعد 
المدنية بتعريف العقد ولإرادة المنفردة » والقانون التجارى بتعريف 
الأوراق النجارية ولاسما الشيك » وااقانون الإدارى بتعريف فكرة المرفق 
العام والأموال العامة والقرار الإدارى ء وقانون الأحوال الشخصية يتحديد 
فكرة الزواج وما يترتب عليه من آثار خاصة بالنفقة والبنوه . ومن جهة 
أخرى قد تزدوج الحماية القانوئية لنفس الال » بل قد تتعدد هذه الحماية > 
ومن أمثلة ذلك أن تحمى قواعد القانون المدنى موضوع الشركة فيشتر ك القانون 
التجارى معها فى بعض أحكام.هذا الموضوع . ومن أمثاة الازدواج قى اله اية 
عا يحدث بالنسبة لعقود الاثتئان حيث يتولى حمايتها القانون المدنى وابلنناق »> 
وما يحدث بالنسبة لرصيد الشيك حيث يتولى حابته من أن يعبث به كل من 
القانونين التجارى واللحناق . 

۸ - وف حالة ازدواج الحماية القانونية لمال أو تعددها > يثير 
الفقه المقارن مشكلة تتصل بتحدید أى قرع من فروع القوانين المزاحة يتبع 
قواعد الآخر »> وتحديد الطبيعة للقواعد الى تشترك مع غيرها فى حماية مال 
واحد . وتثار هذه المشكلة بصورة أساسية فى الخالة التى تكون فما القواعد 
الحنائية إحدى القواعد المتزاحمة على حماية نفس الال . هنا تثار ذاتية القواعد 





At 
المنائية : هل هى مستقلة بالنيبة لغر ها أو أنها تابعة ها ؟ وإذا كانت تابعة‎ 
لغيرها فا هو مدى التبعية ؟ وف عبارة عامة ما هى ظبيءة القانون ابحتاى بصفة‎ 

عامة وقواعد القسم اللخاص منه بصفة خخاصة ؟ 
وعندما تتعدد الحماية القانونية لال واجد على تحو ما أسلفنا > ينبغى 


تتعدد المصالح الحمية قانونا إذ لا تى القاعدة الواحدة إلا مصاحة واحدة 
ولإيضاح هذا نضرب المثل التالى : الجريمة كقاعدة عامة » تنطوى على إهدار 
لمصلحة امجتمع » ويعتبر نفس الفعل المكوت للجرعة » منظوراً إليه من زاوية 
القواعد المدئية » إهداراً لمصلحة فر د معين بذاته . وتختلف المصاحة الأولى 
عن الثانية » ولكلتهما كياتها المستقل . ويرتب على هذا الاستقلال اختلافهما 
فى الطبيعة القانونية ونى وسيلة حماية كل مما إذ يحمى الاق الخاص ذعوى 
خاصة بيا يحمى اللي العام الدعوى العامة . وهنا حت لنا أن نتساءل ما امک إذا 
تعددت الحماية القانونية لال واحد وكانت القاعدة الحنائية إحدي القواعد 
القى تتزاحم مماية هذا الال ؟ هل تفقد القاعدة ابلنائية استقلالها فتقيع: غير ها 
من القواعد أو أنها نظل مع ذلك مستقلة فى مواجهة غيرها من القواعد ؟ 

أهمية مشكلة ازدواج الحماية الجنائية لال واحد 

4 الصلة وثيقة » على ما قدمنا » بين القواعد الحنائية وغيرها من 
القواعد القانونية . وقتجلى هذه الصلة فى مواطن عديدة من القانون انال 
تذكر مئها المصطلحات القانونية . فى جرعة السرقة معلا تثير معاباتها فكرة 
الممازة والملكبة وانتقال كلتما » كا تثير فكرة المنقول والعقار وفكرة 
الغير وفكرة الاستعمال . وهذه الأفكار جميعها » بمصطاحاتها وءوض وعاتم! » 
قد نبتت فى بيئة القانون المدنى ونقلت إلى جال القانون الحنالى حيث بسطت 
عليه قواعده وحايته . وى جريمة الرشوة تثار فكرة الموظف العموى وفكرة 
الاختصاص النوعى والمكانى للدوظف العام . وفى جرعة الاختلاس ثثار 
فكرة الأموال العامة » وهذه ايا أفكار نبقت فى ظل القانون الإدارى حرث 
استمازها المشرع وأضنى علبا حايته الحنائية . وفى جرية تبديد الأموال 
اهجوز علبا قضائيآ فإن قانون المرافعات المدنية هو الذى يحدد معنى الحجز 
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القضائ . وفى جرية إصدار شيك غير مول برصيد » تثار فكرة الشيك ن 
حيث شكله وموضوعه ورصيده ووظظفته » وهى فكرة استمدها المشرع 
الحناثى من جال القانون التجارى ليخلع علا الجماية الحنائية . وى يعفن, 
ابحرائم الماسة بأمن الدولة من جهة الخارج فإن القانون الدولى العام هو الذى 
دد لنا معتى «الحرب ٠‏ بالنسية لكونه ظرفا مشدداً للعقاب فى بعض 
هذه الحرائم » بل إن ثمة جراتم لا تقع إلا فى زمن الحرب > بمعنى أنها 
فى زمن السلم تعد أفعالا مشروعة ومثال ذلك جرية الإحلال بالالتز امامت 
التى يفرضما عقد توريد مع الحكومة لحاجات القوات المسلحة إذا وقع 
الإخلال فى زمن الحرب ( م ۸۱ عقوبات مصرى ) . 

٠‏ اك وإلى جانب الخلاف الفقهى المتقدم » فإن حسم مشكلة ازدواج 
الحماية لال واحد أهيته العملية فضلا عن الأهية النظرية » إذ يتوقف على 
حل هذه المشكلة الحكم على القاعدة اللننائية . وى هذا الصدد تتباين آراء 
الفقه ويعكس هذا التباين فى الآراء تبايئاً فى الحلول العملية لدرجة تتفاوته 
تفاوتاً واضحاً بين القول بقيام الخرعة والقول بمشروعية الفعل جنائيً . كذلك. 
تجد هذه المشكلة صداها بالنسبة لتحديد معنى « المصطاحات ٠‏ القانونية » 
كا هو الشأن بالنسبة لمصطلحات « الحيازة» و «الملكية » و والغير» 
و« الموظف العموى ‏ و «العقد» ولا سيا عقود الاثيّان . “كا تجد المشكلة 
صنداها أيضاً بالنسبة لتكييف القانونى » كتكييف عقد ما بأنه عارية أو وديعة. 
وتجد صداها كذلك فى الات عديدة أخرى تجمعها ذكرة « الظاهر » ومن 
تطبيقاتها الوارث الظاهر وهل يعتير مالكا أو مرتكبا لإحدى ایرام اتی 
تقخ على مال الغير » والزواج الظاهر أو الى وهل يعتبر من تزوج عل 
أساسه جانيآ فى جريمة الزنا التى يشترط لقيامها أن رکون الدانى متزوجا 29 + 
وشركات الواقع بالنسبة للجرائم الغمريبية : إذا أخل المسثول عنها بالا لاز امات 
الضريبية النى تقخ على كاهل الشركة والتى رتب المشرع عقوبة على الفا 
أو أل بالترّامات الشركة لغير حتى أدى إهماله إلى إفلاسها » والموظف 


الفعلي وما إذا كان يصاح لأن تنسب إليه جرية الرشوة0) . 


(1) وقانون الأحوال الشخصية هو الذى ييين لنا مى يقوم عمد الزواج . 
(۲) عد الفعاح الصيق ء للرجم السايق عن 40 وما يعدها . 
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هعنى الاستقلال والتبعية فى هذا المجال 

١‏ ۷ المقصود من مصطلحى الاستقلال والتبعية هنا هو ذلك الاستقلال 
القاعدى والتبعية القاعدية » بحنى أن القاعدة الحنائية تستقل فى بنائما القاغدى 
الذاتی عن غير ها أو أن تتبع غر ها فى ذلا . هل قواعد القانون اكتالى كافية 
فى حد ذاتها ويمفردها لمعابلخة الأحوال التى تحمها فيكون ها استقلال قاعدى » 
أو أنها فى حاجة إلى غر ها بحيث لا توجد إلا إذا وجدت قواعد أخرى غير ها 
تسبقها بحيث تعتير القواعد ابخنائية مكلة ها أو ثانوية أو تابعة بالشبة لها ؟ 
هذا هو مثار الخلف ء فا مدى الاستقلال والتبعية إذن ؟ 

تتنازع الإجابة على هذا السؤال ثلاثة اتجاهات فتهية > اثنان منها 
على النقيض من الآخمر حيث يرى أحدها التبعية المطلقة بيا يرى الثاى 
الاستقلال الذاتى . ويتوسط الاتجاه الثالث بيتهما فيراها تبعية مقيدة أو 


استقلالا تسيا . 
خلاصة دوقفنا هن طبيعة القاعدة الجنافية 
۲۳ ليس هنا مجال تقصيل الاتجاهات الفقهية التى تتنازع مشكلة 


تحديك الطبيعة القانوئية للقاعدة ابخنائية2؟» . وموقفنا من هذه المشكلة هو 
موقف الدكتور عبد الفتاح الصينى ما" » حيث يحصله فى النقاط التالية : 

١‏ كل قاعدة قانونية » جنائية كانت أم غير جنائية » تتكون من 
شقان : تكليت وجزاء » ويختلف هذان الشقان من قاعدة لأخرى بعنى أنه 
إذا تصادف أن بدت إحداها تشبه الأخرى بالنسبة لشق التكليف فإن هذا 
من حيث الظاهر وحده دون احوهر » وذلك لآن المشرع لا يتجه إلى الكافة 


(1) قرو روسو » فى إطار نظريته من المقد الاجتاعى ‏ أن القانون امنا تقتصر 
وطيفعه على خلع المزاء المنائى على كل من يخرق قواعد غير . ومن يعاه أتجد e٤‏ العفالا 
Ma‏ إل إعلات صفة الحزائية للقانون التاق تایا على أنه لإ يثثىء حقوتاً ولايقررها 
وما يحمى ما تقرره القوانين الأخرى غير اللتائية se,‏ يدع لعستصات Cours de droit‏ 
,66 .م ,1947 51 رعتعقمعاتدهم كا أعان ذلك فسدهعت فى امز الأول من مطوله 
.%3 بص frasçale, T1,‏ لمكم TA fkorqn® et pratique du droit‏ - راتظر 
فى تفصيل هذه الاتجاحات الذتهرة 114-218 م أك .ره رومعلا 

(؟) امرجم السايق ص كلا ۷۹ . 
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جتکلیف واحد يحميه جزاءان مختلفان ء إذ أن کل جزاء إا يتبع تكليفاً‎ 
1 . خاصا به‎ 

۲ - الفعل الواحد قد ينطوى على إهدار لأكثر من مصلحة قانونية وق 
هذه الحالة ينطوى الفعل على حرق لمفسون أكثر من قاعدة قانونية » قد 
تكون إحداها جنائية . فن يسرق مال غيره .بدر مصلحتين مصلحة ابخماعة 
التى يتمثل فى وجوب الحفاظ على الحق فى الملكية جردا عن صاعية +> 
ومصلحة اغهنى عليه التى تتمثل فى النقود أو الملابس التى سرقت منه ۽ 
وعلى هذا الأساس فإن القاعدة الحنائية تحمى مصلحة قانوتية » وذلك لأن 
المصلحة الواحدة لا تحمبها أكثر من قاعدة قانونية واحذة0© . 

۳ يختلف شق الحزاء من قاعدة لأخرى . فابلزاء ابمحنائی يختلف عن 
غيره من حيث الک والكيف » كا يختلف من حيث الغاية والمدف عن 
غيره من ابخزاءات . فهو من حيث الكم أقسى ‏ عادة ‏ من غيره » كا 
أنه من حيث الكيف يختلف عن غيره » فقد يكون الإعدام أو الأشعال الشاقة 
ينوعيها أو الحبس أو الغرامة . بل إن الغرامة وإن كانت إنقاص] للذمة المالية 
للجانى إلا أنها تختلف من حيث جوهرها ووظيفتها عن التعويى المدنى وعن 
التتفيذ ايخبرى على أموال المدين فى حالة امتناعه عن الوفاء يما عليه من التزام . 

أما الجزاء غير ابلحنائى فيكون عادة من نفس نوع التكليف حتى يستطيع 
أن يعيد التوازن إلى المصائح التى أهدرها من صدر عنه الفعل غير المشروع : 
فالتنفيذ العينى والتعويض والبطلان > كلها جزاءات غير جناثية تكنى لإعادة 
الحالة إلى ما كانت عليه قبل ارتكاب الفعل غير المشروع عدنياً » فهى إذن 
وسيلة لإعادة التوازن التى اختل إلى نصابه . أما ابلخزاء اناي فتتعدد 
غاياته : فقد يقصده المشرع لأنه لا ييجد جزاء آحر يستطيع إعادة التوازن 
إلى المصلحة التى اخحتلت كا هو الشأن بالنسبة للمصادرة ونشر الحكم أو 
لصقه . وقد يقصده المشرع اكتفاء به لإعادة التوازن الذى اختل إلى نصايه 
رغم أن غيره فى استطاءته أن عق ذلك كا هو الشأن بالنسبة للغرامة النسبية 
الى تنص علها عادة قواعد قانون العقوبات الضريى 29 . وقد يلجأ المشرع 

( ۱ ) عكى هذا الرأى .173 هاوه ,336 وم Crispigni, op. cit.‏ 

(؟) من أمثلة ذلك أكادة م من القائوت 14 لسنة ٠۹۳۹‏ حيث تماقب كل مخالفة = 
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إلى اخزاء الجناثى لأن جزاء آخر لايستطيع » أو فى عبارة أدق لا يناسب » حماية 
المصلحة كا هو الشأت بالنسبة للجانب الغالب من الخالفات حيث لا يصلح 
ابلراء غير الحزائى لحماية المصالح التى تشملها القاعدة ابحنائية بجمايتها » 
أو حيث لا يكون الحزاء غير انائ كامل العناصر كا هو الشأن بالنسبة 
الشروع فى الخريمة حيث يتوفر » بالنسبة لا راء المافى » عنصر البطأ دون 
الضرر ودون رابطة » وذلك لأن الخزاء الأخير مى داعا مركز 
د ضرر » بيا يحمى الخزاء الحناثى مركز « الضرر » و «الخطر » . 

4 - إزاء ما تقدم لا يخلو موقف الشرع من أحد أمرين : إما أن يحدد 
مفحون التكليف بطريقة لا يختلف فما عن غيره عن القواعد الأخرى » 
وهنا نكون بصدد تعدد ظاهرى للحداية القانونية » وذلك لأنه على الرغم 
من تطابق التكليفين فإن هناك اختلافاً بين القاعدتين من حيث طرفما : 
الدولة واغينى عليه بالنسبة للقاعدة ابثنائية » والدولة بصفتها نظاما قانونياً 
ومرتكب الفعل غير المشروع » أو أحد الأفراد وهذا الأخير بالنسبة القاعدة 
غر ابلنائية . وإما أن يحدد المشرع هذا الف مون بطريقة «سيقاة » وفى هذه 
الحالة تسرد القاعدة ابغنائية استقلاها » وياجأ القاذى إلى غايات القانون 
ابلكنائى وأهدافه يستوحيا تحديد هذا المضمون . وتطبيقاً هذا يستطيغ القافى 











أن يسحب حك القاعدة الحنائية اتى حى عقود الأمانة دن الإغلال برا على 
عقد الوديعة الاضطرارية » كا يسحب كم القاعدة الى مى الوظرفة العامة 
من أن ي يعبث بها القائم على أمرها فيسحب حكم الرشوة على الموظف الفعلى » 
وهكذا . ولا يقال والحالة هذه إن القاضى قد تجاوز نطاق مدا الشرعية » 
فالمسألة فى جوهرها لا تعدو أن تكون كشفاً عن إرادة المشرع على ضوء 
الغاية التى يتوخاها من التجرم ء وهذا دو التفسير الستدد عن الطبيعة الذائية 
س لأحكام بعض مواد هذا القانوت ينراعة لا تزيد على خي 1 و ويقغى بتعويض 
لايقل عن ۲٠‏ ب منه ولا يزيد علثلاثة أمثال مالم يؤد عن الضريبة ۾ . فالتعويغى المشار إليه 
فى هذه المادة ليس تمويضا مدنيا ء إذ التعويض الماق لا يتجاوز ما لق بالمتضرر عن خسارة 
وما فاته من كسب . وها حدد المشرع أاضريبى ما أسماه بالتدويض مهحديدا زاف لا يتفق 








والتعويض المدنى . إذن فهذا التمويضى لا يعدو أن يكون و غرامة نسبية ۾ أى عة 
0 إعادة الترازن علة - انظر ى أحكام عكة النقض الصادرة 
فى شأن هذه المادة مؤلفنا ۾ قضاء الغرائب » صن 519 وما يعدها . 
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المستقلة للقاعدة ابلننائية » تلك الطبيعة الى تعكس يوضوح ما يسود الجتيم 
من حقائق واقعية ملموسة يعمد الشرع إلي حايتها فيستخدم للتعيير عن إرادقه 
قواعد جنائية تحميا من أن تستيدف للضرو أو أن تتعرض الخطر . 

تطبيقات 

۳ -وعلى ضوء ما سبق نشبر فى إيجاز إلى بعض المراكز القافونية 
التى جاببتها الطبيعة القانونية للقاعدة ابلحنائية. : 

١ف‏ مجال جريمة إصدار شيك بدون رصيد 19© : قضت محكمة 
التقض الفرنسية بقيام جريعة إصدار شيك بدون رصيد رغم أن الورقة الى 
حررها المتهم لا تعتير و شيكا» فى نظر القانون التجارى لعدم استيفائه! القواعد 
الشكلية النى يستازمها هذا القانون فى الشيك كإئبات التاريخ ومكان الوفاء 
والأمر بالدفع لدى الاطلاع . . الخ , كا قضت الحا المختلطة الملغاة 
بأن انحرر إذا تضمن ارين فإنه يظل رغم هذا خباضعاً للقانون اسای 209 . 
فى هذين الحكين يتجه القضاء إلى منح القاعدة الحنائية استقلالها فى مواجهة 
القاعدة التجارية©»2 . 

۲ فى مجال العقود الباطلة والقابلة للإبطال : تتمتع القاعدة. الحنائية 
باستقلال ملحوظ تجاه القاعدة المدنية فى جال العقود الباطلة بطلا 
مطلقاً وتلك القابلة للإبطال » وف هذا الصدد تقرر محكة النقض المصرية 
بالنسبة بلحرية خيانة الأمانة أنه لا يؤثر فى قيام هذه الجريمة أن يكون 


)١(‏ المادة ۴۴۷ عقوبات مصرى = 11٩‏ ليناق - ٠١۴‏ سوري تف أرق 

(۲) انظر فى هذا الموضوع مقالا لادكتور أبين بدر فى و مى الشيك فى خصوص 
المادة ۲٣۷‏ من قانون للعقوبات ۾ مئشورا فى مجلة مصر المعاصرة الماد ۲۷۵ صن ۴۲ . 

() 7 توفير سنة 1488 مشار إليه فى مؤلف الأستاذ محمد عطية راضب « جريمة 
إصدار الشيك يدون رصيد فى التشريع الصری ۾ 1965 ص 44 هاش رقم 5 . 

( 4 ) انظر عكس هذا الاتجاء التضاق أحكاما تام صفة العيمية مل القامدة المنائية : 
انمض ٠١‏ يثاير سئة 1544 » قضاء النقض ص ١ه‏ يند 4+9 حرث مخلص إل أنه « إذا 
كانت الورقة قد صدرت فى تاريخ معين عل أن تكون مسق الدع فى تاريخ آخر فلا يمكن 
عدها شيكاً بالممنى التصود وذلك لأنها ليت إلا أداة اتان ۾ ونقض ٩‏ يناير مئة 148 
س + ص ۲۳۹ - وائظر ف الفقه المصرى : مود مصطقى » القسم الماض ۽ صن 459 ¬ 
حن المرصقاوى » جرائم امال ص 814 . 
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العقى الذى سام الشىء بمقتضاه قد وقع باطلا لأت القانون لايغاتي علىالإخلال 
بتنفيذ العقد فى ذاته وإنها.يعاقب على العبث يماكية الشىء اسل ° . ويستوى. 
فى هذا أن بكون البطلان راجعا إلى عيب شكلى أو إلى اتعدام الأهلية للتعاقد 
أو إلى عيب من عيوب الرفا أو لعدم مشروعية السبب ء ومن ثم قضت 
عنكة النقض الفرنسية بقيام جرعة خيانة الأمانة دم أن امال المسلم إلى 
المؤتمن كان وليد ممارسة المودع للقمار©؟ . 

“فى مجال القانون الإدارى بالنسبة لفكرة « الموظف العموى» : 
يعرف القانون ابلحنائى الموظف العموى فى مجال جرعة الرشوة تعريفاً أوسع 
من تعريف القانون الإدارى له ء بل إن القضاء الفرنسى درج على التوسم 
فى تضير مصطلح « الموظف العدوى على رغم أن النص يشير فقط إلى 
الموظفين والمستخدمين ومأمورى المصالح العامة > فسحب حكم جرعة 
الرشؤة على كل من له صفة فى الوكالة العامة سواء بطريق الانتداب أو بواسطة 
تفويض من الساطة التنفيذية » بل وعلى كل مستخدم ف المصالح العادية° . 

4 فى مجال فكرة « الحالة الواقعية » : هنا جد للقاعدة الحنائية استقلاها 
أيضاً . ومن تطبيقات هذه النظرية نذكر الموظف الفعلى » وهو كل من يباشر 
عملا من أعمال الوظيفة العامة دون أن تكون له صفة رسمية تخوله ممارستها » 
أو فى عبارة أخرى هو من يتصدى لأعال الوظيفة العامة فى حالات خخاصة 
دون أن تسند إليه الإدارة العامة مهمة القيام هذه الأعمال ء مثل هذا الموظف 
يخضع كم جرعة الرشوة إذا أخمل بأعال الوظيفة على نحو يعتبر رشوة 
دغ أنه فى نظر القانون الإدارى لا يعتبر موظفاً عاماً . 

موقف القضاء الابنانى هن مشكلة ذاتية القاعدة الجنائية 

5 - تتجه شدكة القريز اللينانية إلى ماع وصف ١‏ الاستقلال ٠‏ على 
القواعد ابخنائية بالنسبة لغر ها من القواعد ٠»‏ ونى ذلك تقرر أنه م إذا كان 





(۱) نقض ۲٢‏ نارس سنة ۱۹۲۸ » قضاء النقض ص ۲٤۲‏ يتد 445 - وانظر فى 
عت عن التصر فات الباطلة. الى تناج رغم ذلك آثارا جنائية Stefan op cit, P.V, preface‏ 

(۲) نقض فرنمى 1۲ نوفر ۱۹۰٩‏ سيرى 141۲ ¬ ۱ = ۲۸۵ ء 

(r)‏ المادة ٠٠١‏ عقويات ممرى - وانظر فى هذا اأوشوح الاكعور أخد رقت 
خماجی فى « برام الرشوة » والمراجع الى آشار إليها فى ص ۱۸۰ هامش رقم ٩‏ . 
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الستئد لا يشكل بنظر قانون التجارة شركاً لنقص فى صيغته “كا تنص الادة 
۹ من قانون التجارة الرية » فليس ما يحول دون اعتباره شيكاً من قبل 
القضاء ازا »200 , وأضاف الحكم فى حيثياته أن ذاتية واستقلال القضاء 
الخزاقى يجعلانه مستقلا تمام الاستقلال عن القضاء المذنى والتجارى 29 
الین شان 
مصادر قانون العقو بات 
بمكن تقسيم المصادر إلى ثلاثة أنواع : مصدر مباشر وء صادر غير 
باشرة © ومصادر مساعدة أو موجهة » وهى مصادر غير مباشرة تتولىه 
توجيه القانون ومساعدته فى أداء رمالته . ونتكلم عن كل نوع من هذه 
الأنواع الثلاثة على التوالى . 
اال ابرُول 
المصدر المباشر 
القانون المكتوب وحده مصدر التجرام'والعقاب 
٥‏ .من أهم التائج المترئبة على مبدأ الشرعية أن يقتصر التجريم 
والعقاب على القانون « الكتوب » . ويعتير قانوناً «كتوبا كل ما يصدر عن 
السلطة التشريعية من قواعد عامة ومجرذة وملزمة » “كا يعتر فى حك القانون 


المكتوب نى هذا المقام ما يصدر عن السلطة اتنفذية من قرارات بقوانان 





ز الثانى ٠۹٥۷‏ مثشور فى مجمومة قرارات واجهادات. 
محكة التمييز الحزئية فى الحمهورية اليتانية ٠۹۵۷‏ ص ٠١۸‏ . 

( ۲ ) أنظر كنك تمييز ١١‏ كانون الأول ٠١١۷‏ » المرجم السايق ص 1١#‏ حيث 
يقغى يأنه لا تأثير لصحة أو عدمه ولا لانطياقه عل المواد +۲١‏ و ۴۸+ من انون 
تقام بشأنه إذا أمطى بدرن مؤونة نظر؟ لاستقلال القضام 
المزا عن القضاء المدقى أو التجارى , 

هذا وتسترعى النظر إلى أن الاستقلال والتبعية إنا ينصرفان أصلا إلى القامدة لا الله 
القافى . فاستقلال القاعدة يبق استقلال القاقى - وداج فى تقرير هذا ألاتجاه القضاقء 
الدكتور الصيى المرجع السايق ص ۸۲ء 

(+) ويمها الدكتور الصبتى فى مجال التجرم بالمصادر الحا إلا لآنها لا تقو 
يدورها كصدر لتجريم إلا إذا أحال المشرع إليها ب المرجع السايق ص 785 





























قم 


أو مراسم أو لوائح . ويقتصر التجريم والعقاب على التشريع لأنه يعبر مباشرة 
عن إرادة ألدولة فى أن تلقى على عاتتق المخاطب به تكليفا جنائي قد يتمثل فی 
أمر كا قد يتحثل فى تبى . وقد سبق أن تناولنا التشريع عند الكلام عن 
القاعدة.القاثونية عوما » ثم عدنا إليه فى الفصل السابق عند الكلام عن مصادر 
القانون الإدارى » ومن ثم نحيل على ما أوردناه نفا فى هذا الخصوص + 

وآم التشريعات اللحنائية قانون العقوبات اقام » وتكله قوانين سابقة 
وأخرى لاحقة عليه . وقد تتضمن بعض القوانن الأخرى قواعد جنائية 
تنشى* بها جرائم وتحدد العقوبات المقررة ها > ومن هذا القبيل قانون 
الإجراءات ابلنائية(“ ٠‏ والقانون التجارى الذى يجرم عدم قيد التاجر 
0 جرم الإجلال باز امات 
معينة » والقانون رقم 14 لسنئة ۱۹۳۹ بشن الضريبة على القم المتقولة وکت 
العمل والأرباح التجارية والصناعية . وتعود هنا إلى التأكيد على أن مرحلة 
إصدار التشريع لا تغنى عن مرحلة نشره بالحريدة الرسعية فقد قضت محكة 
النقض ۲7 بأن و الدستور قد نص فى المادة ۲۲١‏ على أن « تكون القوانين 
ثافذة فى جميع القطر المصرى بإصدارها » ويستفاد هذا الإصدار من نشرها 
فى الحريدة الرسمية » فالإصدار لا يستفاد إلا من النشر ومهما قيل من تاج 
تمكتم السلطة ١‏ فى تعطيل النشر فإن الحا كي لا تمتطيع أن تطبق قانونا 
لم ينشر ما دام الدستور بقضى بأن الإصدار إنما يستفاد من النشر . وإذن 
فالتحدى بحكم من أحكام قانون الإجراءات ابانائية الذى لم ينشر بالخريدة 
الرسمية لا يقبل » إذ ما دام هذا النشر لم يحصل فلا يكن القول بأنه صدر 
وبالتالى لا يمكن إعمال أحكامه » . 

ها يصدر عن السملطة التنفيذية من قواءد جنا فية 

۷ - عر ضنا عند التحدث عن الماعدة القانونية وف الفصل السابق عند 
الكلام على مصادر القانون الإدارى لأنواع القواعد التشريعية سواء أكانت 
دستورية تسمى بالتشريعات الأساسية » أم قواعد تشريعية عادية وهى ما يطلق 








. الواد ۱۱۷ و ۱۱۹ و ۲۰۸ و ۲۷۹ على سيل الخال‎ )١( 
. ۷۹١ مارس سئة 1۹۵۱ س ۲ صن‎ ۲۰ )۲( 
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علما ف القانون ؛ با لمعتى الضيق ء ثم عرضنا للقواعد التشريعية الغرعية أو 
اللوائح . وعرفنا الساطاثة الخدصة بإمدار كل توح من هذه القواعد وقانا 
إن السلطة التنفيذية وعلى رأسها رئيس الحمهورية هى التى مختص بإصدار 
اللوائح الختلفة » وإن هذه السلطة يقوى سلطانها فى حالة وجود ظروف 
استثنائية تهدد أمن الدولة سواء فى الداخل أو الخارج » ومن هنا تضمن 
الدستور بعض الضوابط البى تسمح للسلطة التنفيذية بمباشرة مهما طا 
ما تقتضيه الظروف مع وضعها تحت رقابة السلطتين الأخبريين : التشريعية » 
والقضائية . فقد يفوض الدستور الساطة التنفيذية أو يخوها صلاحية وضع 

: من تحديد اكرام وتقریر العقوبات » کا قد تستمد هذه 
الصلاحية من التفويض من نص تشريعى 217 . ومن جهة أحرىقد نكو نالصلاحية 











)١(‏ نص دستورنا الحالى فى المادة ٠١‏ عل أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على 
انون ۽ ومؤدى هذا أن الساطة التنفيذية تخطيع » كا ذكرنا فى ال » إصدار لواح 
اتتضسمن تحديد جراثم وتقرير عقوبات ٠‏ بيا أوجب دسدور دولة الاتحاد فى المادة ١‏ مته 
أن تكفل دساتير الجمهوريات وتوانيها كحد أدنى مبادىء وحقوقا مها أنه لا جريمة ولا 
عقوبة إلا « بقانون ۾ ومؤدى هذا أنه لا يجوز سلطة العنفيذية تقرير جراتم وعقوبات وأن 
وضع القواعد القانونية الى تتضمن تحديد المرعة والعقوبة مقصور عل مجلس الشعب المنوط 
يه وحده سلطة التشريع ء :وهكذا يكون ثم تعارض بين كل من دستور دولة الاتحاد ودستور 
إحدى جهوريات الاتحاد » وهى جهورية مصر العربية . وهنا يحد. لنا أن نتساءل عن أثر 
هذ! التعارض بين كلا الاستورين فى ضوء نص المادة ١١‏ من دستور دولة الانحاد الذى يلزم 
كل جهورية من حهوريات الاتحاد بألا يتعارض دستورها .م أسكايه . تبادر إل القول 
إن هذا التعارض لا أثر له على نفاذ حكم المادة 11 من دستور. جهورية مصر المرية لأ 
دستور دولة الاتحاد لل يرتب أى أثر عل الالة الى يتعارض فيها دستور إحدى جمهوريات 
الاتماد مع أحكانه . وكتا نود لو أن الادة 16 من دسعورنا جاءت معفقة فى ذا الخصرض 
5 حكم المادة ١7‏ من دستور دولة الاتحاد غات لأقمى حد من الشرعية وإن كانت المادة 
5 عنيت يتأكيد غمان عام هو أنه لا عقوبة إلا و كم قضال ه ولتودى هذا القاف 
الستورى أن العقوبة يرصفها -ما للدولة لا تقرر إلا من خلال دعورى عومية تحرك ياسم 
المبعمع ويفصل فيا حكم جنال . ولا يؤثر هذا الفا على شرعية العقوبات التبعية وال 
تعقور بقوة القانون تبه لخكم بمقوبة أصلية > ذلك أن تقرير هذا النوع من المقوبات 
يسقند إلى الحكم الحناق الصادر بالعقوبة الأملية ‏ ولكن عذا الفمان يثير التساؤل عن مدى 
شرعية نظام الأوامر الغنائية » :فاك أنه لا حلاف فى أن الأمر المناق الصادر من وكيل الثياية 
لا يستبر حكاً سواء من الناحية الشكلية لأنه ليس قافيا ء أو من الناحية الموضومية لآن 
هذا الآمر صدر فق غير خصومة جنائية . ولذلك ذرى على ضوء الان الدستورى الحديد > 














:وم 


أصلا من اختصاص رئيس الحمهورية كا قد تكون لسلطة التنفيذية بصفة 
عامة : المركزى متها والحلى . ونشير فما يلل إلى أن ثم نوعاً من اللوائح الى 


سه ضرورة العدول عن نظام الأوامر الحنائية الصادرة من النيابة العامة واستبدال نظام الصاح 


بها . فالمبالغ الى يدفعها المّهم مقابل الصاح الذى يعرض عليه لا تتوافر فيها معنى المقوية . 
آما الأمر الحنان الصادر من القاغي » فإن تكيفه القانوقى محل خلان . ويرى الاأكتور 
فتسى سرور أنه لا يمتبر سسكا وذاك لأن الغصومة المنائية لا تنمقد فى إجراءات: الأمر 
اماق لأن الدموى الحنائية ل تعحرك قانوناً قبل الهم مما يستسيل ممه المدول أمام المحكة 
لمواجهته بالتهمة المسندة إليه وإبداء دفاعه » ولا كان الحكم لا يسدر قانوتاً إلا فى خصومة 
جتائية فإن القرار الى يصدر فى غير خصومة 
راجع مؤلفه » الوسيط فى قانون الإجراءات المنائية ۱۹۷۰ ص ۸۳۹ : 

ويدور البحث أيشا عن شرعية المصادرة الإدارية الى تقوم بها جهة الإدارة هالنسية 
للأشياء التي تعد حيازتها أو استماها جررمة . ويذهب البعض إلى أن هذه امصادرة ليست مقوية 
بای الدقيق بل هىتديير احترازى يراجه خطورة معينة وليت جزاء يقابل ارتكاب المريمة . 
ولاك فإن إباب صدور حكم بالعقوبة لا يفل يد الإدارة فى المضادرة الإدارية كتديير 
احتر اذى يرد على الأشياء الى تمد حيازتها أو استمالها جرعة . بيد أن هذا الرأى يصادم 
نس المادة ٠١‏ من الدستور الذى يحظر المصادرة الخاصة إلا حكم ضاق » فقد وردت فيه 





كلمة م ااصادرة » مطلقة دون نخصيص بالأشياء الى لا تمد حيازتها جرمة ومن ثم فإن. 


جهة الإدارة ليس ها الآن حق المصادرة سواء كانت الأشياء .تعد حيازتها جريمة أولا تعد 
كناك ولو بالاستناد فى المصادرة إلى قرارات أو قوانين سابقة كانت تخوطا هذا الحق . 

ومن احية أغرى » فيجب إعادة النظر فى القائوت رقم ١+‏ لسئة 191٠‏ فى شأ وضع 
يعض المشتبه.فيهم تحت الشرطة : بناه على حالة الاشتباه إذا كان ضير أمر باعتمالهم 
لأسباب متطقة بالأمن المام » فقد أجاز هذا القانوث وزير الداخلية وضع امتقل تحت 
مراقبة البوليس مدة سنتين يمد الإفراج عنه توافرت فى تأنه حالة الاشتياه مم إعطائه حق 
التظلم أمام .القضماء . ولا كان الوضم تحت مراقية البرئيس يعتبر كالخيس طبقاً للمادة الماشرة 
من قانون التشرد والاشتباء » فإن مراقبة البوليس تمتير عقوبة »> ولذا لا يجوز فرغها إلا 
يحكم قضال ۔ 

ونسترعى النظر إلى أن المادة ۷١‏ من الدستور قد فتحت باب التظل إلى القضاء من القبض 
أو الاعتقال غير القانوف . والاعتقال إجراء لا يمرفه القاتون العام وقد نص عليه القانوث 
4 لسنة ٠۹١4‏ بثأن تدابير أمن الدولة فهو إجراء استثناق. لا ييرفه غير قانوث 
الطواريء » فا الذى عتاه الماع بالاعتقال فى هذا الصدد ؟ لقد قصد المشرع توقير فاك 
هام الحرية الشخصية فى سالة الطوارىه > وهو فتج التظلم أمام القضاء فى إجراء 
الامتقال.. قن أأسلم مدا المشروعية الذى يازم الدولة ياحترام الدستور والقائون يرد عليه 
استثناء يسمى بالمشر وعية بر العادية مواجهة الطررف الاستثنائية انى يتطبق عايها اسم حالة 
الطوارىه ء فق هذه الظروف عحق اللطة أل 

















اتخاذ دق الإجراءات لمواجهة الظروف - 


= الاستثنائية الى تتمرض لطا البلاد . 
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تصدرها السلطة التنفيذية لم يسبق لنا الكلام عنه هو لواح الةمرورة الى 
تصدر استناداً إلى نص الادة ١41‏ من الدستور » وتنص على أنه « إذا حدث 


ولكته حت فى هذه الظروف الاستثعائية يحب التسليم دوا 
بسيادة القانون فى بيع الأوقات والظروق سواء كانت هذه الظروف عادية أو استثنائية . 
وإعمالا لهذا المبدأ حرص النستور فى باب سيادة القانرن. أن ينص فى الادة ۷١‏ على ققح 
باب التظلم أمام القضاء من ذلك الإجراء الامتشناق المقصور على حالة الطوارىء وهو 
الاصتقال - من محاضرة للدكتور فتحى سرور بعنوات « الفمانات الاستورية للحرية الشخصية 
فى الفصومة الحنائية » ألقيت مجممية الاقتصاد السيامى والتشريع فى ۲۲ إيريل 1۹۷۲ . 

ونحن قری أن يكون ان تحدد إقامته فى منز له أو فى أى مكان آخر أن يتظلم من هذا 
الآمر رغم قصر التظلم فى المادة ۷١‏ عل من يقبض عليه أو يعدقل لأن تحديد الإقامة لا يمدو 
أن يكون تقيبداً الحرية شأنه أن القبض والاءتقال » وقد صت الادة ٠ه‏ من الاستور عل 
أنه لا جوز أن تحظر على أى مراطن الإقامة فى جهة ممينة ولا آن يلزم بالإقامة فى مكان ممين 
إلا فى الأحوال المبينة فى القانون . ويترتب عل التسوية بين تحديد الإقامة والقبض أو الامتقالك 
وجوب صدور حكم قضای به . 

هذا وتقتضى قرينة الأصل ف ألتهم البراءة عدم جواز المساس محريته إلا مند ما يتهدم 
هذا الأصل بأدلة قاطعة تتمثل فى الحكم الصادر بالإدانة . على أنه قد تتوافر أدلة قرية 
لا تهدم هذا الأصل وتتتصر على النشكيك فيه عا يمر ر المساس حرية الإثسان ببعض الإجراءات 
الاحتياطية . وهنا يدق الأمر وتثور المشية على الرية الشخصية من خطر المساس بها دون 
وجه حق مما يحب معه تقبيد الإجراءات اماسة بالحرية الشخصية يفمانات معيئة » وقد عى 












الدستور الخديد بتحديد الأسباب الموضومية ليعض الإجراءات »> وهى القبض والتفتيش 
( المادة 4١‏ ) . وقد كان قانون الإجراءات المنائية يسح كأمور الضبط القضاق بالقبض عل 
امهم فى غير حالة التليس فى جرا معينة » ولكن المادة ١غ‏ من الدستور الحديد ألفت هذا 
الق عندما قصرته عل القاضى أو النيابة العامة . وبالفسية إل المساكن ء فقد كان قانون 
الإجراءات المنائية يبرح لمأمور الضبط القضاق حت تفتيشها فى حالة التليس بجناية أو جنحة 
( امادة 40 ) . وقد لقت ألادة 44 من الاستور الحديد سما هذا الحق عندما أشترطت أن 
يكون هذا النوع من التفتيش بأمر قضاق ( سيب ) . وقد خلت هذه المادة من إباحة 
المساكن فى سالة التلبس عخلاف ما نصت عليه المادة 4١‏ بث 
البحث فى هذه الحالة عما إذا كان إغقال حائة التلبس كبرر ان 












تغتيش الأشخاص.. ويثور 
الماكن يفير أمر قضاق 
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فى غيبة مجلس الشعب ما يوجب الإسراع فى اتخاذ تدابير لا تحت لى التأخير 
جاز لرئيس الحمهورية أن يصدر فى شأنها قرارات تكون ها قوة القانون . 
ويحب عرض هذه القرارات على مجلس الشعب خلال خسة عشر يوماً من 
تارج صدورها إذا كان المجلس قائماً » وتعرض فى أول اجتّاع له فى حالة 
الحل أو وقف جلساته » فإذا م تعرض زال بأثر رجعى ما كان هما منقوة القاتون 
بغير حاجة إلى إصدار قراز بذلك » وإذا عرضت ولم يقرها انجلس زال 
يأثر رجعى ما كان لما من قون القانون إلا إذا رأى الجلس اعتاد نفاذها فى 
الفترة السابقة أو تسوية ما ترتب على آثارها بوجه آخر »۾ 

وهذا النص يجد له شبباً فى دستور سنة 14178 1 والدساتر الى جاءت 
بعده » وهو يعتبر تطبيقاً لنظرية الضرورة فى حالة معينة ومن هنا تسمى 
التشريعات التى تصدر طبقآ له بتشريعات الضرورة . والقرارات بقوانين 
التى يصدرها رئيس الحمهورية بالتطبيق للمادة 1417 من الدستور > والقى 
كانت تسمى مراسم بقوانين فى دستور ۱۹۲۴ › تعتير قرارات إدارية من 

حيث الشكل رغم أنها تضم قواعد عامة مجردة وتعتير قانوناً من الناحية 


دسنة 0۹1۱ س ۱۴۲ ص 1۲۲ . وانظر تعليقً عل هذا القضاء فى مقال من اتجاهات محكة 


النقض نى تطبيق نظرية الضر ورة عل الإجراءات الحنائية » الحلة المنائية القومية » يوليه 
سنة 193٠‏ » المدد الثافى من الجلد الثالث ص ١48‏ ونا بذعا امكو جك قدي سر ون 
وتطبيق نظرية الضر ور؛ فى الإجراءات امنا بة محل نظر » وذلك لأن المشرع يوان بين حق 
الدولة فى العقاب والحق فى الحرية الشخصية » ولا يهم القانون تحقيق الغاية من الإجراء 
بقدر ما به توفير الضمانات الى شرمها القانون من أجل حاية الحرية الشخصية > فهى 
المصلحة الأجدر بالرغاية فى نظر القانون . ولا يجوز الوصول إلى الحقوقة من خلال إجرامات 
باطلة تهدر فيها الضمانات أر تفتبك فيها الحريات - راجع فتحى سرور »> الوسيط فى قانوث 
ثية » المرجع السابق ص +۷٣‏ . ومن ناحية أخرى فإن نظرية ألضرورة 

مس أن يكون الفمل الضر ورى هو الوسيلة ااوحيدة لدرء المطر » وهو شرط لا يتوافر 
مند تفتيش السكن فى سالة التليس بدون أمر قضاق » إذ يمكن تحقيق ذلك باستصدار هذا 
الأمر أى يعد مراماة الفيان الذى أوجبه القانون . ويخلص لنا ما سبق أن اشتراط الدستور 
خود ايو قضاق ميب لتفتيش المساكن لا يبيج لانور الضيط القضاق هذا التفتيش 
ولو فى حالة التليس » ولا يصلع الالتجاء إلى التفتيش فى هذه الحالة يناء على نظرية الفر ورة 
لأنه لا مجال غر ورة فى الإجراءات الحنائية . 

)١(‏ کان دستور ۱۹۲۳ يضيق من الالات الى يحوز فها الالتجاء إلى تشريعات 
الشرورة كا كان ينص عل ضرورة عدم عالفئها قاستور ( م 41 / )1١‏ - 












جر امات ١‏ 
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الموضوعية » ومعنى هذا أن لها طبيعة مزدوجة تظهر نتائجها فها يلى : 

لا كان القرار بقانون الذى يصدر فى حالة الاستعجال طبقاً للمادة 
۷ قراراً إدارياً يصدر من السلطة التنفينية » فإنه يجوز الطعن فيه أمام 
محكة القضاء الإدارى بمجلس الدولة » ويجوز للمحكة أن تحكم بإلغائه 
إذا كان ياطلا © . ويكون الأمر كذلك إذا أصدر رئيس ابحمهورية قراراً 
يقانون رغم أن مجلس الأمة قائم » والطعن فى قرار رئيس ابحمهورية هنا 
يكون عن طريق أنه صدر من جهة غير غختصة طبقاً للدستور . وقد يكون 
الطعن فى القرار يقانون عن طريق أنه يتوافر فى شأنه عيب الاتحراف فق 
استعمال السلطة » كا إذا أصدر رئيس الحمهورية القرار بقانون رغم عدم 
وجود ضرورة تحتمه أو عدم توافر الاستعجال اللازم لإصداره 9© » فرغم 
أن تقدير الضرورة متروك للساطة التنفيذية إذ أن رئيس ابلدمهورية هو الذى 
يقدر قيام حالة الاستعجال وحالة الضرورة التى تقتفى اتخاذ تدايير لاتحتمل 
التاخخير » إلا أن هذه السلطة التقديرية تخضع هنا لرقابة القضاء . 

۲ -. إذا صدر القرار بققانؤن مستوفيا للشروط التى نص علها الدستور »> 
فإنه يعتبر من الناحية الموضوعية فى نفس قوة القانون » وبالتالى يجوز للقرار 
بقانون الذى يصدر بالتطبيق للمادة 1417 من اللسعور أن يلغى قانوناً سبق 
أن أصدره مجلس الشعب . كا أنه لا يحرز تعديل هذا القرار بقانون إلا 





بقانون صادر من مجلس الشعب أو بقرار بقانون مثله فى ظروف مشاببة . 


(1) إذ العبرة فى اخعصاص هله الحكة بالمميار الشكلى لا الموضومى ٠‏ ذلك أن رقابتها 
لا تنبسط عل القرارات الإدارية الفردية قحسب » بل عل السلطة التنفذية ذائها جميم مايصدر 
عنبأ من أعمال سواءكانث هذه الأعمال إدارية أو تشريعية . فتقفى للمبكة لى هذه الأعال 
بالإلناه » ولو كانت تشريمات بحسب موضوعها ¬ راجع مقال الدكتور السهورى « عمالفة 
التشريع للاستور » المنشور بمجاة مجلس الدولة س 5 س 1١‏ . ولاحظ ما ذكرقاه من 
ب أنحكة العليا حائيا فى هذا الشآن . ووفتاً الدستور الديد فإن المحكة الدستورية 
العليا وحدها هى الى تعولى الرقابة القضائية على دستورية الواح - راجع ينوه و 1١١‏ 

٣ (‏ ) وقد يكوث الطعن فيه عن طريق غالفته لللستور إذا تجاوز القرار بقاتون مدى 
قوته القانوئية ول تتبع إجراءات عرغه على مجلس الأمة فى مدة يعتبر القرار بقانونه 

أنه تشر يع غير موجود ه والطعن فيه إذا هو طبق بعد ذلك يكون عن طريق عذالفة الاستور » 
انظر الستهورئى ق مقاله السابق . 
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51/7 ويلاحظ أن قوة القراربقانون قاقة ومؤقتة وتتوقف طبعاً لنص 
الدستور على بعض الإجراءات الى يجب إتمامها بعد إصداره وإلا زالت 
كل آثارها . فطبقا لنض المادة ١40‏ سالفة الذكر يجب عرض القرارات 
بقوانين التى تصدر بالتطبيق لحكمها على مجلس الشعب خلال خسة عشر يوم 
من تاريخ صدورها إذا كان انجلس قائماً » أو تى أول اجتاع له فى حالة 
الحل أو وقفب جلساته . ومعتى ذلك أنه إذا كان الميلس فى أجازة فها بن 
أدوار الانعقاد فيجب أن يدعى للانعقاد وأن تعرض عليه القرارات بقوانن 
التى يصصدرها رئيس اللجمهورية . 1 

وإذا كان الجلس علولا وجب عرض هذه القرارات يقوانين عليه فى 
أول اجاح له » وا كان الدستور يقضى ف المادة +18 بألا تطول المدة بين 
حل الجلس واجتاع الغولس ابلحدید عن سبعين یوما ء فإن مؤدى ذلك أنه فى 
أسوأ الظروف يجب عرض هله القرارات بقوانين على الجلس خلال هذه 
المدة . ولكن ما هو الخزاء الذىيترتب على عدم عرض هذه القرارات بقوانين 
على مجلسالأمة فى هذه المواعيد ؟ إن الفقرة الأخيرة من المادة 1417 تكفلت 
يببان هذا ابخزاء » فقضت بأنه « إذالم تعرض زال بأثر رجعى ما کان لها من 
قوة القاترن دون حاجة إنى إصدار قرار بذلك » . فإذا أهملت السلطة التنفيذية 
عرض هذه القرارات بقوانين على مجلس الأمة فى خلال المدة التى سبق بيائها 
زال ما كان هذه القرارات من قوة واعتبرت كأن لم تكن . فكأنها تسقط 
بعکم الدستور من تلقاء نفسها . وإذا كانت قد انطبقت فى الماضى فيعتبر 
انطباقها غير مشروع ويزول كل ما ترتب علہا من آثار . ولكن ما هو الحكم 
إذا عرضت على مجلس الأمة فى الميعاد فلم يوافق عليها ؟ هنا آنی دستور 191/1 
کم مداه أله « إذا عرضت وم يقرها الجلس زال بأئر رجعى ما كان 
ها من قوة القانون إلا إذا رأى انجلس اعتاد نفاذها فى الفترة السابقة أو تسوية 
ما ترتب على آثارها بوجه آحر » » أى أن تطبيقها فى هذه الحالة الأخيرة 
يكون تطبيةاً سليماً فى القترة منذ اعّاد نفاذها » أما فى حالة عدم إقرارها 
ذإن زوال آثارها يكون بأثر رجعى وهذا عكس ما كانت تنص عليه المادة 











Ace 


۹ من دستور 1454 إذ کان زوال آثارها لا يكون إلا من تاريخ الاهاراض 
ل۰ 

اللوائح الصادرة يناء على قانون حالة الطوارىه 

8 - نصت المادة 144 من الدستور على أن « يعلن رئيس الحمهورية 
حالة الطوارئ على الوجه الميين فى القانون » وجب عرض هذا الإعلان 
على مجلس الشعب خلال اللخمسة عشر يوم الالية ليقرر ما يراه بشأنه , وإذا 
كان مجلس الشجب منحلا يعرض الأمر على انملس ابلحديد فى أول اجتاع 
له,.» . وييمكم حالة الطوارئ القانون رتم 119 لسنة ۱۹۵۸ واستناداً إلى 
المادة الحامة منه فن لرئيس الحمهورية أن يصدر أوامر منضمنة تحديد 
العقوية المستحقة على عخالفتها بشرط ألا تزيد هذه الحقوبة على الأشغال 
الشاقة المؤقتة ولا على غرامة قدرها أربعة آلاف جنيه » فإن لم تكن الأوامر 
قد بينت العقوبة عل غالفة أحكامها فيعاقب على مخالفتها بالحيس مدة لا تزيد 
على ستة أشهر وبغرامة لا تجاوز حمسن جنم أو بإحدى .هاتين العقويتين » 
وهذا كله مع عدم الإخلال بأية عقوبة أشد تنص عايبا القوانين المعمول بها . 
كا تنص المادة التاسعة من قانون الطوارئ على أن كل جريعة تقع ضد تلك 
الأوامر يكون الاختصاص بها نحكة أمن الدولة » وتختص هذه انحكة كذلك 
يما بيحال إلا من جرائم عادية بمقتضى أوامر صادرة من رئيس ابلحمهورية ٠‏ 








(1) وتميل فى شأن اقراح التفريضية على ما ذكرناء بشأنها فى الفصل السايق وئستر م 
النظي إلى أن ما قلتاء هناك من بطلان القانون رقم ٠١‏ لستة ٠۹٩۷‏ يتأدى منه أن القرارات 
هقوانين الصادرة من رئيس ابهمهورية بناء عل التفويض الذى تضمنه ذلك القانون هى قرارات 
باطلة يطلاناً مطلقاً وغير وأجبة التطبيق لانعدامها وئيس لعدم دستوريتها فصب » ما فى ذلك 
تلك الى تف جزاءات ججنائية » للأسباب الى أوردناها فقا . 
هذا ويلاحت أنه بالفيبة لقرارات رئيس المسهورية الى تمدر صصحيسة لبت لتغويهن 
دستوويي سليم في الحالات الامتثتالية ء لم يكن يتستم عرغها ضلى علس الأبة فى ظل «ستور 
+15 وإذكات يعض الفقه ادى بنك . أما الآن فى ظلٍ دستور ۱۹۷۱ فإنه يجب عرض 
هنه القرارات على مجلس الغمب فى أول جلسة بعد انتهاء مدة اتغريض . فإذا لى تعرس أو 
عرضت ولم يوافق امجلس غلبا رال ما كان ها من قوة القانوث . وهله القرارات بقوانين لايمكن 
تمديلها بإصدار قرار عادى من رئيس اللمهورية ذك أن رهس الممهورية حين يمارس سليلة 
إصدار القرارات بقانون [نما عل محل علس الشعب وينوب عنهء آي أنه بمثل السلطة التشر يمة 

قوانين الى يصدرها نفس قوة القواتين إل يصدرها مجلس الشعب . 
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الوائج: الضبط 

۹ - هذه الواح يصدرها رئيس اللحمهورية استنادأ إلى المادة 4 
من الدستور وهى قد تتضمن قواءد مجرمة وذلك على العكس من الواح 
فيذية » فهذه تدور نى قلك قواعد قانونية سابقة ولا تتجاوز تنفيذها دون 





أن تفشى* قواعد قانونية «جديدة . 

اللوائج الى تصدرها السماطة التنفيذية المركزية وامحلية 

۰ -تصدر هذه اللوائج استناداً إلى نص الادة ۳۹۵ عقوبات الى 
تنص على أن « من خالف أحكام اللوائح العمومية أو الحلية الصادرة من 
جهات الإدارة العمومية. أو البلدية أو الحلية يجازى بالعقوبات المقررة ف 
تلك اللؤائح بشرط ألا تزيد على العقوبات المقررة المخالفات ء فإن كانت 
العقوبة اللقررة ف اللوائح زائدة عن هذه الحدود وجب ححتما إنزالها إلها » 
فإذا كانت اللائحة لا تنص على عقوبة ما يجازى من بالف أحكامها بدفع 
غرامة لا تزيد على مسة وعشرين قر شآ مصرياً ١‏ . 

الطاب انی 
المصادر غير المباشرة 


۸١‏ - يعر مصدرا غير عباشر للتجريم والعقاب كل قاعدة غير 
جنائية » قاثونية كانت أو مجرد قاعدة اجتاعية » بل وقاعدة كانت أو غير 
قاعدة » تحيل إلمبا صراحة أو ضمنا قاعدة جنائية مجرّمة أو ميررة » بحيث 
يتوقف وجود القاعدة اللحنائية » وبعبارة مفصلة يتوقف وجود شق التكليف 
ابائ أحيان وشق الحزاء أحيانآ أخرى + على وجود القاعدة الحنائية وما 
إلباا!؟ . ومن هذا التعريف للمصادر غير الباشرة للتجريم والعقاب يتضح 
لنا أن بعضما قد يتمثل فى قاعدة قانونية تتم إلى فرع آتمر من فزوع القانون 
غر الحنائى » كا أن بعضها الآخحر قذ لا برق إلى مرتبة القاعدة القانونية فى 
عمومها وتجريدها > قتقض به حصوصيته وتجسيمه لدى مجرد القرار أو الأمر 
الإدارين أو لدى مجرد التصرف القانوش أو الواقعة القانونية » وقد يتصل 





(1) الصينى + امرجم السابق صن ۴۳۲ .والمراجع الأجتبرة المغار إلها باغامش . 
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بخضا بقانون أجنى أو يكم صادر من خكة أجنبية . كا يتضح من هذا 
التعريف » من جهة أخرى » أن بعض المصادر غير المباشرة يتصل بشق 
التكليف الحا يحيث يتوقف وجود هذا التكليف على وجود المصدر 
المد كور ء بيا يتصل البعض الآحر بشق ابلازاء بحيث يعلق حق الدولة فى 
توقيع العقوبة على وجود هذا المصدر . هذه المصادر غير المباشرة هى 
العرف » والقواعد غير ابحنائية » والقرارات والأوامر الإدارية » والقانون 
الأجنى والأحكام الصادرة من عنكة أجنبية » والقانون الدولى العام » 
وقواعد الدين » والأخلاق ؛ ونتكلم علبها تباء؟ . 
١-العرف‏ 

81> سبق أن ذكرنا أنفقهاء القانونالخاص يعرفون العرف بأنه تواتر 
العمل بقاعدة معينة تواتراً تمليه العقيدة فى ضرورة اتباع هذه القاعدة » وأن 
للعرف ركنن : أحدهها مادى يتمثل في اطراد العمل بسنة أو بقاعدة معيئة > 
وثانهما معنوى ويتمثل فى الاعتقاد فى إلزام هذه الستة أو هذه القاعدة كقاعدة 
قانونية يحب اتباعها . كا رأينا أن للعرف ذاتية تجعل منه مصدرآ احتياطية 
يقف وراء التشريم ليسد ما يعتوره من قصور أو نقع. » ويرتب الفقهاء 
علي ذاتيته هذه افتراض عل أطر اف العلاقة القانونية به » والتزام القاضى 
بتطبيقه تلقائيً على الدعاوى المطروحة أمامه بوصفه قاعدة قانونية ملزمة . 

۳ . وعلى ضوء التعريف السابق وما يترتب عليه من نتائج قاثونية 
يرز فى هذا الال ء مجال التأيم والعقاب » عنصر الاعتقاد فى العرف كقاعدة 
ونية » ملزمة . ويقول الدكتور عبد الفتاح الصينى2؟ « إن فى إضافة 
عنصر القانونية إلى العرف مسألة تدعو إلى التأمل > فالعرف كائن عام 
يتكون فى بيثة غير « قانونية » » قد تكون بيئة اسجتاعية وقد تكون اقتصادية 
أو سياسية أو علمية أو فنرة أو غير ذلك إلى أن يبلغ درجة اعتقاد اللماعة بأنه 
«ملزم » إلزاماً غير قانونى » الجتاعيا أو سياسياً أو اقتصاديا » وفى عبارة 
أخرى يبدأ العرف عادة لا تليث أن تستقر فى وجدان الوسط الاجتاعى أو 








. ٠۴۲ امرجم الاق ص‎ )١( 
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الاقتصادى أو السيانى على أنها قاعدة « غير قاتونية » ملزمة . فى هذه المرحلة 
من مراحل تكوّن القاعدة العرفية نكون بصدد قاعدة غير قانونية ذات 
شقين : أولهما التكليف ويتمثل فى أمر أو تهى يبغ عدم اعروج عليهما » 
وثانهما ابخزاء وهو جزاء وغير قانوفى » قد .يكون اجتاعيا أو اقتصادياً أو 
انع أو غير ذلك . وف مرحلة ثانية من مراحل تكوّن العرف يتدتخل 
المشرع الوضعى بوسيلته اللمديثة للتعبير عن إرادة ابليماعة وهى التشريع »> 
فيضق على القاعدة العرفية إلزاماً د قانونياً » إلى جانب إلزامها سالف الذكر » 
فتستحيل من قاعدة غير قانونية إلى قاعدة من قواعد القانون الوضعى . ومن 
هذا يتضح لنا أن فى إضافة عنصر « القانونية » إلى القاعدة العرفية مزجا بين 
مرحلتين من مراحل تكون القاعدة العرفية من شأنه أن جب عن فقهاء 
القانون الحنالى حقيقة دور العرف فى مجال التجر م والعقاب 0(۲ . 

وعلى ضوء هذه الملاحظة فإن الدكتور الصيى لا يقر من يعترف من 
فقهاء القانون الحنائ 22 للعرف بذاتية مستقلة تمكنه من أن بقف أمام التشريع 
الحنائى دون حاجة منه لأن ينتظر اعتراف الأخير به بل ودون اثتظار منه 
لأن يعترف التشريع يجزائه » قولا إنه مستقل عن التشريع يتكليفه استقلاله 
يجزائه على نحو يجعل منه مصدراً مستقلا للقانون الوضعى کته من أن يکل 

من التشريع ما نقصه » ومن أن يعدله» بل ومن أن يلغيه » سواء رضى 
التشريع بذلك أو لم يرض . لا يقر هذا الاتجاه الفقهى على ما حلص إليه 
استناداً إلى أن العرف لا يعدو أن يكون قاعدة غير قانونية » تكونت بتكليفها 
وجزائها حارج إطار القانون الوضعى ٠‏ ثم جاء التشريع فى مرحلة لاحقة على 
تكوينها فاعترف بها اعترافاً يتمثل فى الإحالة إليها صراحة أو ضما . 

)١(‏ أغفل الدكتور هس الدين الوكيل وصف « القانوتية » من عتصر الإلزام فى 
العرف ء ققد عرفه بأنه استقرار الإبمان فى تفوس الئاس بأن هذا الاعتقاد قد صار ملز 
لهم وأن غالفته توجب توقيع جزاء ماذى هل المخالف - الموجز فى المدخل لدراسة للقاتون 
ص 18 . ولمذا الإغفال أهمية فى إبراز حقيقة كنه العرف وف وضع فاصل بين مرحلتين : 
غير القافونية » وااقانونية . 

(۲) يقول الفقيه الألمانى مسطة هولا إن العرف قوة تمادل قوة القائرن اأكتوب 
لدرجة يتطيع معها إلغاء حدوده » ويخلص إلى الامتر اف كمرف بقوة مكلة القاتون المكتوب » 
هل ويعترف له بإمكانية غالفعه أحياناً القانون » ونحن يدورنا لا نقر هذا النظر , 
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ويتجه جانب عن الفقهاء إلى ما خلص إليه الدكتور الصيفى نا ء 
سالكين فى تعليل رأمهم مسلكاً آخر لا يقوم على تحليل مرحلتى تكون العرف+ 
لما يقوم على مدا ار ع5 . وإعمالا” لحجة هولاء الفقهاء فى ظل قانون 
العقوبات المصرى » تتضمن المواد ١‏ و ۲ و لا من هذا القانون ما يفيك أن 
التجريم مقصور على التشريع معبرة عن ذلك بقوها « هذا القانون » ؛ الأمر 
الذى لا يتسق معه الاعتراف للعرف بدور مستةل عن التشريع ابحتاقی . 

ونخاص مما تقدم إلى أن دور العرف فى يمال القانون الخنالى مقصور 
على الحالات الى يحيل فا التشريع إليه صراحة أو ضما » دون غيرها 
من الحالات . 

4 - وکن رد الدورالذی يقوم به العرففى جال القانون ابلتناق 
إلى وجوه ثلاثة : ١٠‏ -فقد يسهم العرف فى بناء شق التكليف فى القاعدة 
الجرمة . ١‏ وقد تد أثره إلى هذه القا مها فيبيح التكليف ويبطل 
بالتالى مفعول الحزاء ابغنائى » فيسهم بذلك فى کو شق التكليف فى 
القاعدة المبررة أو المانحة . 8# أو عتد إلى القاعدة البرمة بشقها فيوقف 
تطبيقها دون أن يلغبا . وسنعالج كلا من هذه الوجوه على التوالى . 

اسهام العرف فى بثاء التكليف الكناثى 

88 يسهم العرف ف تكوين شق التكليف الخاص بالماعدة الحنائية 
على نحو تمليه طبيعة التكليف ذاته ء فقد يرد التكليف فى قاعدة جنائية على 
بياض » وقد يصاغ فى قالب حر . 

أ فبالنسبة للتكليف الذى تتضمنه قاعدة جنائية على بياض : 

فى القاعدة على بياض يكتنى المشرع بتحديد شق الخزاء فى القاعدة الحنائية 

يحيل فى نفس الوقت » وهو فى صدد تحديد شق التكليف الحنائى » إلى قاعدة 
قانونية غير جنائية لتتولى تحديد هذا الشق الذى لا يكون قد وجد لحظة وضع 
القاعدة على بياض . من أمثلة القاعدة على بياض الخرعة الإيجابية التى ترت 





بطريق سلبى » إذ يشترط لتحقيق الأنموذج القانوق هذه الجرعة أن يخل 


)١(‏ من هذا الرأى جرسبيى » المرجع الايق » ص 16م فقرة 4 - بنلين 
اقتعموع اء امرجم المايق » ص ۸١‏ ققرة 46 . 














كم 





ابحانى بالتزام قانوني ياتى على عاتقه أن يتدخل ليحول دون تحقق 
معينة . بهذه الإحالة إذن تتولى قاعدة غير جنائية تجديد الالز ام القانوتى الى 
يعتبر الإخلال به أحد مقومات السلوك القوذجى . ومن السام به أن العزفه 
قد يكون مصدراً لمثل هذا الالتزام > كا هو الشأن بالنسبة للالتزام القانوق 
الذى يلزم الصيادين بإنقاذ من تشرف سفرنته مم على الغرق ء وهو التزام 
مصدره الغرف فى بعض الدول20© , 

ب - وبالنسبة للتكليف الذى يصبه المشرع فى قالب حر . 

الخرعة ذات القالب الحر هى ابخريمة التى فما يتعذر على المشرع أن 
يحيط بالوصف الدقيق للفعل المكون ها نظراً لأن طبيعته لا تسمح بذلك > 
الأمر الذى لا يجد معه المشرع ندحة من الركون إلى النتيجة الإجرامية 
فيحددها » وإلى رابطة السببية فيعيتها » إذ بتحديده للنتيجة والسيبية يتحدد 
الفعل الذى عنه تنيثق السببية فتربط بينه وبين النتيجة . من أمثلة هذه 
الدرعة نذ كر « السب » الى يتضمن بأى وجه من الوجوه «خدشاً للشرف 
أو الاعتبار » »> كا نذكر « القذف بأمر لو كان صادقآ لأوجب عقاب من 
أسند إليه » » ونذكر « اسنتعمال الموظف الو القسوة مع الئاس اعتاداً على 
وظيفته بحيث إنه أخل بشرفهم “(٠‏ . وف الخرعة ذات القالب الحر قد 
يترك المشرع لقاضى الموضوع سلطة تحديد. ما يطابق من الأفعال الأغوذج 
القانونى انجرد » ومن قبيل ذلك ما تضمنته المادة ۷۷ عقوبات مصرى من 
رم كل فعل : يؤدى إلى المساس باستقلال البلاد أو وحدتها أو سلامة 
أراضها :© »> كا قد يكل إلى العرف تحديد الل الذى يجسم الأنغوفج 
القانونى المجرد » ومن أمثلة ذلك ما أشرنا إلية الآن بصدد المواد ۱۲۹ و ٠٠۲‏ 
و ۳۰۹ عقوبات مصرى فى جرائم السب والقذف واستعال القسوة . 


قيجة 


)1( راجع فى تفصيل هذا الموضوع > الدكتور الصيى » قانون العقوياث » القسم 
لاص ٠۹٣۷‏ » ص هه ثقرة بم - وإلى هذا ألرأى يتجه الراجح فى آلفتهين المصرى 
واكقارن . 

(؟) انظر اواد ۲۰۹ و 7:05 و4١(‏ دقويات مصرى عل التوالل . 

(۲) داجم الد كور الصيى ء قافوث: العقوبات » القسم لاص ء الخراتم اة يان 
الدولة من جهة الفارج ص لاز فقرة ۲١‏ . 
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ويعمد المشرع إلى الإحالة إلى العرف بالنسبة للأفعال ذات المضمون 
المتغير المتطور الذى يستمد تغيره من ضمير الحماعة وتطوره من تطور 
مفاهيمها الاجتاعية . فال مادة ۲۷۸ عقوبات مصرى نجرم كل من فعل علانية 
قعلا فاضحا خلا بالحياء » ولا كان اعتبار فعل ما عملا بالحياء مسألة. نسبية 
تختلف باختلاف المكان داخل الدولة الواحدة اختلافها من حيث الزمان » 
فقد آثر المشرع أن يترك للعرف الاجتاعى مهمة الإسهام فى تحديد شق 
التكليف نى قاعدة جنائية صيغ تكليفها على نحو مرن أو حر أو غير مقيد . 

وقد يتولى العرف تحديد المقصود بنتيجة جتائية معينة » وف هذه الحالة 
ينصب دور العرف على تكوين القاعدة ابحنائية لا على تفسير ها » وذلاك لآن 
النتيجة عنصر من العناصر التى منها يتكون الركن المادى للجريمة0© . 

اسهام العرف فى اباحة التكليف الجناثى 

- قد يتدنحل العرف فيعدل من‌الظروف الاجتاعية » الثى فى إطارها 
يرتكب الفعل فى ظروف معينة + أمراً يتعارض مع مصلحة اجهاعية على 
جانب مرموق من الأهمية أحس بها أفراد الجماعة وأعلوها فی نظرم على 
المصلحة التى أقتضت فى الأصل تجريم الفعل . ومن ثم لا يمد المشرع مناصاً 
من أن يقر هذا العرف صراحة أو ضما » وما الإقرار فى مقامنا هذا سوى 
إحالة من المشرع إلى العرف . ومن أمثلة ذلك فى مجال جراثم الإيذاء ما جرى 
عليه العرف ءن تبرير تأديب الولى على النفس للصى الذى فى ولايته » 
وتأديب المعلم للصبية > ومعلم المهنة ‏ أن يدرمهم من صبية » ويعض الألعاي 


الرياضية ولا سما الملاكة . هذه الأفعال حيعها تحقق مصلحة اجئاعية عليا 


)١(‏ ويضرب الدكتور الصينى مثالا طريفاً لذلك يتحصل فيما نشرته الصحف من أن 
أكاديمية العلوم الفرنسية أعانت أن المريض يعتير ميا » من الناحية للطبية لا الغوية » إذا 
اس عنه ى حالة عجز مطلق وأبدى عن أن يؤدى آية وظيفة من وظالفه العضوية أو المصبية . 
قهذا رأى صادر من إحدى الحيئات الملمية ل يتأيد يمد من سائر الميثات الطبية . وإذا قدر له 
أن يصبح عرفا طبيا ملزماً فلا شك نى أن أثره على جرعة القعل سيكون جرهرياً . فالقعل » 
س هو إزهاق لروح إنسان حى ء ويتمثل الإزهاق فى تعطيل جميح أعضاء لسم عن 
آدائها لوظائقها تعطيلا أبدياً ٠‏ وقد يتغير مد القعل مستقبلا عيث تضاف إليه الالة الى 
أعلتها أكادمية الملوم الفرفسية سالفة الذكر - إذا أصبح مقسونها عرفا طبياً سلما به 
ومقترناً بالاعتقاد فى إنزامه - القاعدة الحنائية ص ۳۳۸ ثقرة ٠١١‏ . 


















AY 


تربو على مصلحة آحاد الناس فى سلامة أجسامهم » هذا فقد أصبحت أفعالا 
مبررة بادر المشرع إلى الاعتراف بتبرير بعضها صراحة وأقر البعض الآخر 
منها ضما . وفى جال الشرف والاعتبار وأسرار المهنة نشأ عرف فى الوسط 
الصحاق والمهنى بتبرير نشر بعض العلومات والأخبار والأنباء الى تنطوى 
على مساس بإحدى هذه المصالح الحمية جنائياً فى حدود معينة وبالنسبة لظروف 
حددها هذا العرف0© . 

دور العرف فى « وقف » تطبيق القاعدة الجنائية الجرهة 

۷ - قد يتغير المناخ السياسى الذى تطبق فيه القاعدة النائية بحيث 
يتعارض تطبيقها مع غاية النظام القانونى وهى الصالح العام . ويرجع هذا 
التغيير إلى أحد عاملين : إما أن يتدخل المشرع فى جال الو جناق 
فيحدث به تعديلا يودر على المناخ السياسى للنظام القانونى بأسره » ودون أن 
يقابل هذا التدخل مثيل له فى مجال القانون الحنائى بحيث يتعذر التوفيق بين 
تطبيق إحدى القواعد الحنائية وبين ما ينشده النظام القانونى من صالح عام » 
وإما أن يكون هذا التغيير وليد عرف سيامى أو اقتصادى يعبر تعبيراً صادقاً 
عن ضمير ابلعماعة إلى حد تعتقد معه بإلزامه قانوناً وعلى الرغم من ذلك 
يتعارض تطبيق إبحدى القواعد ابكتائية مع هذا العرف ء ما مدر ممه الالح 
العام بصفته 3 أسمى لانظام القانونی . لا مناص إذن فی هاتين الخالتين لكى 
نتفادى النتائج الخطيرة المترتبة على هذا التعارض من أن « نوقف » تطبرق 
القواعد الحنائية الى تتعارض مع المناخ السياسى ابلحديد . 


ها لا يستطيع العرف أن يحققه 


(۱) جرسييى » اأرجع السابق ص 17 : الصيتى » المرجع السايق ص 584 

(؟) يشير الد كتور الصينى إل قانون صدر ف ثينان « يعلق » تطبيق أحكام يعض 
مراد قانون المقوياث الواردة بالنبذة الخاصة بالقتل قصداً وترتب عقوبة له دون الإعدام ‏ 
وقد صدر هذا القائون فى ٠١‏ شباط ( فير آير ) 1464 لواجهة الثورة الأهلية الى اجتاحت 
لبنان عام ۸ه٩٠‏ . وقد أعاد المشرع الذه التصوص قماليتها يمد أن استقرت الأمور فى 
لبان مما يغهم منه أن التعليق تمطيل وقى لتطبيق القوامد الكتائية - للقاعدة الحتائية ص 
۴٠١‏ والمامش . 
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عقوبة(© » بل ولا أن يخفف من العقوبة المقررة قانوتاً أوآن يشدد منها » 
فثل هذا العرف ء ولا يتصور إلا أن يكون عرفا قضائيآً » لا يقيد قاضى 
الموضوع عند تقدير ه للعقوبة دانجل حدءها الأدق والأقصى . 

ومن جهة أخرى فليس ف مقدور العرف السلى » أو نى عبارة أخرى 
عدم تطبيق النض » أن يلغى القاعدة اللحنائية الجرمة » وإن جاز له أن يعطل 
من تطبيقها فى حالاث معيئة باجا يصبح فبا الفعل مبر را > ال يتغير اناخ 
السياسى الذى فى جوه تطبق القاعدة لدرجة يترتب على تطبيق القاعدة 3 
تصدع النظام القانونى وعجزه عن تحقيق الصاح العام . 

عى يفترض العلم بالعرف 

8 يصبح العرف بجزءاً من القانون انال متى أحال هذا الأخير 
إليه أو اعترف به صراحة أو ضمناً . ويترتب على ذلك افتراض عام الخاطب 
بالقاعدة ابخنائية بالعرف افتراضا لا يقبل إثبات العكس » شأنه فى ذلك شأن 
القانون اللبنائى نفسه . وعلى القاضى الحنائى أن يعمل حكم العرف سواء طاب 

منه أطراف الدعوى العامة إعماله أو لم يطلبوا . وإذا اعتور العرف شاث حول 
وجوده » كان للقاضى أن يتوسل بكافة طرق الإثبات ومن بيا أن يكلف 
من يتمسلك به بإثباته0© . أما إذا اعتوره غموض أو لبس حول مدلوله 
أو مداه : فللقاضى أن يتصدى ليره مستعيناً فى ذلك بكافة طرق التفسير 








(۱) وع ذلك فقد كان المرف القيل » عوجب المادة 4١‏ عقويات عراق الملغاة 
يالقانون ٩‏ لسنة 1۹٠١‏ » مصدراً من مصادر القانون المقانى إذ كان يجوز قوقيع العقوبة 
الى يقرها هذا العرف بدلا من العقوبة المنصوص علها فى قانون العقويات , كذلك كان نظام 
دعاوى المشائر المدئية والمزائية المانى صريحاً فى مادته السابمة فى اعتبار العادات المشائرية 
مصدر قانونيا ملزما لا فى القضايا المدنية فقط بل فى القضايا الحزائية كذلك - راجع ما ذكرناه 
فى هذا اللصوص هامش (۱) ص ۲۹٣۱‏ و ۲۹۲ . 

() وتأسيا على ذلك : فإن عدم تطبيق النياية العامة للقاعدة ابانائية ألى تتضمتها 
المادة ۲/۳۸۰ عقوبات مصرى الى تعاقب كل من وتم منه فى الحنازات عويل أو واولة ما 
يكدر راحة السكان لا يسلب القاعدة وجودها » ولا التص الذى يتضمئها قوته » إذ لا _مكن 
أن يستهدف النص المقرر #قاعدة المتائية للإلفاء إلا ينص آخر فى مسعواه أو أعل منه , ومن ثم 
فإن كل عرف يساب النياية العامة ململته! فى تحريلك الدعوى العامة المنبثقة عن أطرمة فى حمالتنا 
هذه يعتير عرق باطلا لا يعتد په ولا أثر له 








( ۴ ) مانتسیی ء المطوق سالف الذكر ص 4ه؟ هامش ركم ۳ . 
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الثى مضع ها القاعدة ابلحنائية . وشحكة النقض أن تراقب قاضى الموضوع فيا 
يقفبى به من وجود العرف أو من تطبيقه » فالعرف يأحذ حك القاعدة 
ابلنائية لأنه أسهم فى بنائها ولا يعتير واقغة مادية تترك لتقدير قاضى 
الموضوع 7 . 

دور العرف فى تفسر القاءدة اأجئائية ا]جرهة 

٩ ۰‏ حددنا الدور الذى يمكن أن يقوم به العرف فى جال التجريم 
والعقاب » فى مجال إعمال القاعدة ابحنائية أو إبطال مفعولها أو وقف تطبيقها 
فى حالات معينة بذائها . ونيادر إلى القول فى مقام بيان دور العرف فى 
تفسير القاعدة اللينائية الجرءة » إن الرأى السائد فى الفقهين المصرى والمقارن 
يعترف العرف بدور ف «تفسير » القاعدة ابحنائية . ويذهب الد كتور 
الصيى9© إلى إنكار أى دور للعرف فى هذا الجال : وهو يحنج لوجهة 
قظره هذه بما هو معلوم من أن التفسير إنما بآتى لاحقاً على القاعدة ابلحنائية » 
وهذه لا تكون قد وجدت بعد ء لأن وجودها يتوقف بداهة على توافر 
شقها من تكليف وجزاء > لهذا ذإن دور العرف إنما ينصرف إلى بناء القاعدة 
ابدنائية لا إلى تفسيرها ‏ 

ونحن مع الد كتور الصيتى فى هذا الرأى » ذلك أن الأمثلة التى يسوقها 
الفقه المصرى والقارن تدليلا على أن للعرف دوراً فى «تفسير ٠‏ القاعدة 
الحنائية إنغا ترسجع كلها إلى جوهر التكليف انا لا إلى تفسير القانون ابحناق ع 
ذلك التفسير الذى يتولاه مصدر حر غير ذات العرف الاجتاعى أو السياسى 
أو الاقتصادى الذى أسهم ف تكوين القاعدة ب وقد يكون هذا المصدر 
عادة صناعية أو تجارية > أو فكرة أو نظرية علمية » أو معتى لغوياً درج 
عليه اللغويون . وثم فارق بين عرف أسهم فى تكوين التكليف الحناق » 
وبن عادة أو فكرة أو مصطلح أو نظرية أسهمت ف تفسير القاعدة الحنائية 
ولكن لا توجد حالة يتصور فما قيام عرف يسهم فى تفسير القاعدة الحنائية . 





)١(‏ يحتنق فقهاء القانون اللاص هذا النظر - داجع ءا سبق أن قلناه عن المرف 
صن ۲۸۷ وص 4۸ء وما يمدها . 
(EP‏ المرجع السايق ص 549 و 541 يتد 10 . 
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؟ - القواعد غير الجنائية والقرارات والأوام رالإدارية 

١‏ قد تيل القاعدة الحنائية إلى قاعدة قانونية غير جنائية » كا قد 
تحيل إلى قرار أو أمر إدارى . فى هذه الحالات تسهم القاعدة أو القرار أو 
الأمر فى تكوين شق التكليف الحناثى . ومن أمثلة ذلك المادة 41" عقوبات 
مصرى التى تعالج جريعة خيانة الأمانة » محيلة إلى قواعد القانون المدنى بشأن 
تكييف العقود التى يعتبر الإخلال بها مكوناً هذه الدرية . والمادة ١م‏ عقوبات 
التى تجرم الإخلال بتنفيذ كل أو بعض الالتزامآت التى يفرضها عقد توريد 
أو أشغال ارتبط به اخانى مع الحكومة » محيلة بذلك إلى قواعد القانون 
الإدارى لتحدد طبيعة العقد ومضمون الالتزامات الميرتية عايه ومدى الإشلال 
بها . والمادة ۳۲۸ عقوبات التى تجرم التفالس بالتدليس ء عميلة إلى قواعد 
القانون التجارى لتحدد متى يعتبر التاجر متوقفاً عن دفع ديونه . ومن أمثلة 
الإحالة إلى قرار أو أمر إدارى نذكر المادة ۱۲۳ عقوبات التى تعاقب كل 
موظف عو استعمل سلطة وظيفته فى وقف تنفيد الأوامر الصادرة من 
الحكومة . وامادة ١٠١‏ عقوبات التى نحرم إحراز المفرقعات وصنعها 
واستيرادها قبل الحصول على ترخيص بذلك يصدره وزير الداخلية وتكل 
ذا الوزير سلطة تحديد ما يعتتر مفرقعات حکا بموجب قرار صادر منه . 
وتتولى القاءدة على بياض عادة الإحالة إلى قواعد غير جناثية أو إلى قزارات 
أو أوامر إدارية . وقد تدخحل هذه جيم فى تكوين الأنموذج القانونى لاساوك 
اللعاقب عليه » كا قد تمثل ابلحانب المفترض فى الدريعة . فعقود.الائان() 
ثلا تمثل ابحانب المفترض بلحريمة خيانة الأمانة » بيا يعتبر توقف التاجر 
عن دفع ديونه بالالتجاء إلى التدليس صلوكا إجر اما معاقباً عليه . 

17 - ويدخحول القاعدة غير ابلحنائية أو القرار أوالأمر الإدارى جال 
القاعدة النائية » نزلت تلك حميعآ من القاعدة ابلحنائية منزلة الواقع » 





لا القانون . ويترتب علىهذا ضرورة اتصراف عل الحانى إلا إذاكاثت الجريمة 
ضرورة انصراف عل الان إليها | 


. ٠٤۲4 ويؤثر الد كور الصبنى تسميئها بالمركز الائيّاف - المرجع السابق ص‎ )١( 

















كلم 


عمدية » لأتها تعتبر من الوقائع الحوهرية التى يننى اينهل بها وجود القصد 
الى( . 

۴ . قد تحيل القاعدة ابخنائية إلى قانون أجنى » كا قد غيل إلى حكم 
صادر من عة أجنبية » وقد كون الإحالة صريحة » كا قد تكون ضمنية ٠‏ 
من أمثلة الإحالة صراحة إلى القانون الأجبى نذكر المادة الثالثة من قانون 
العقوبات المصرى الى تشترط لإمكانية معاقبة الصرى عن جرية ارتكها 
فى الفارج ء أن تكون ابشرعة معاقباً علا كذلك طبقاً لقانون الإلد الأجنى 
الذى وقعت فيه ٩7‏ . ومن أمثلة الإحالة الضمنية إلى قانون أجتى ما تنص 





() سيق عرض هذا ا موضوع تفسيلا عند ينا أثر امهل بالقامدة القانونية غير 





والحنسية والمركز الةانوف للأجانب فى الدولة . وقد سبق أن ذكرتا أن بض قواعد هذا 
القانون > مل ما يظهر من هذا اريف » ليمت موضوعية بل هى قواعد إسناد أو إحالة 
تتعمر مل إرشادنا إلى المحكة الممنتصة والقانون الواجب تطبيقه عند تنازع القوانين وتنازع 
الاختصاص فى ملاقة قاثونية خاصة وتتصل يدولة أجنبية ومشوبة پام أجنبى إما يسيب 
أشخامها أو مكان انعقادها أ موضوعها ولكنها ليمت بين أفراد ينتسيون يمفياجم إل 
دول عاطفة فحسب بل بين أفراد ينتسبون إلى دولة واحدة أيفاً كملا 
قانونية بين يوناف ويونانية فى مصر . وسبب عام تەي أحكام كا القانون نى مجموعة 
وأسدة متقلة يود إلى حداثة نشأته نسبياً إذ يرجع غلهور قواعاء إلى أيام الثورة الفرنسية 
وقبل ذلك لم يكن له وجود يسبب تطرف الدول فى الأخذ يفكرة السيادة وعدم إمكان قطبيق 
قانوث آخر فى الدولة غير قانونها لوطل 1م80 ×1 وعدم الامتران بالاختصاص القضاقه 
لخير المحاكم الوطنية وضعف العلاقات الثقافية والاقعصادية بين الدول وصعوية للواصلات - 
و غالب الدأودى » فول بمض المائل فى القانوة الدول الخاص السدؤدى > عقال بمجلة 
كلية التجارة جامعة الرياضش ص 7١‏ . 

( ۴ ) تجرى غالبية قوائين الدول العربية عل منوال القوانين الأخرى فلا تتص على قطييق 
القائون الإقليمى الأجتبى بطريق مباشر ء فكل ما فيها أنه يرجع إلى هذا القانوت عند التظر 
تى تعلق ميدأ الشخصية الإابية el Le priêcipé de lı perealitê acive‏ ما إذا 
کان الفمل الذى ارتكيه المواطن معاقباً عليه فى الحارج . وقد اتقرد القاتوذات القيناق واتسورى 
یالنم فى المادة ۲۹ من كل ملهما عل ما يأق و قيما حص الهراتم المقترفة فى لينان -< أو س 








زواج أو طلاق 











ANY 
عقوبات مصرى من أنه ولا قسرى أحكام قانون العقوبات على‎ ٠٠ عليه المادة‎ 
ولا شك‎ . ٠(6 كل فعل ارتكب بنية سليمة عملا بحق مقرر يمقتفى الشريعة‎ 
أن هذا المصطلح كا يتصرف إلى القانون الوطنى » ينصرف كذلك إلى القانون‎ 
الأجت‎ 
. جتى‎ 





س سورية - أو فى الخارج تراص شريعة المدس عليه الشخصية لأجل تجرهه : ١‏ - عدا 
يكون أحد العناصر المؤلفة الجرم خاضعا لشريعة شامة بالأحوال الشخصية أو بالأهلية . 
؟ - عندما يكون أسد أسباب التشديد أو الأعذار الشرهية .. القانونية - ما عدا القمر 
المزالى ناشت عن شريعة خاسة بالأحوال الشخصية أو بالأهلية » . وظاهر أن مراد الشارع 
هو الإحالة عل قانون الأحوال الشينصية أو الأهلية الخاص بالمهم التسقق من ثوافر منص 
فى المرمة أو سبب لتشديد عقوبتها أو مذر يقترن بها » وسواء وقعت الطريمة فى الداغل 
أو فى اللخارج وسواء أدى هذا البحث إلى إفادة الهم أو عدم إفادته « ولم يحط القانون البناق 
يسبب الإباحة اذى قد ينص عليه قانون الأسوال الشخصية كق الزوج فى تأديب زوجعه 
ومنطق المشرع الليناق يؤدى إل إفادة الفامل من هذا السبب الذى تقشي به شريعنه ٠‏ . والآمر 
لا يخرج بنك من تعرض القاضى لمألة فرعية يحكها القانون اللا بها وليس هذا دو مفهوم 
تطبيق القاغى الوط لقانوث أجنيى عل ما عرض له مر يوخارست نة 1574 ومؤتمر 
الشرونة سنة 1431 من التوصية ب القانون الأجنبى مى كان أصلح ولم يكن عالقا 
التظام العام نى دواة القاغى . ور يما كان أقرب إل هذه الفكرة ما نصت عليه المادة ٠٠١‏ من 
القانونين البناق والسررى عل ما تقام . 

وغى من الييان أنه متنع تطبيق القانون الأجنبى إذا كان نى طبيقه غالفة صريحة 
فلاداب أو النظام العام أو الأديان كا هو الحال بالنسية باريمة مدد اتزوجات مفلا - داججع 
هءا#سسحظ M.‏ .[ ف تغريره المقدم إلى المؤتمر ألثامن لقائون المقوبات المنعقه فى اشبونه 
.952 .ص ,1960 ,4" Rev, mera. Dr,‏ - رانظر الدكترر كال أثور ميد » 
تطبيق قاثون العقوبات من حيث اكان ص 7١+‏ وما بعدها . 

)0 المائد فى الفقه المصرى أن اأقصود بيمصطلح الشريمة هنا هو ٠‏ القائون » فيشمل 
الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية ولقد ذهب البعض إلى أن فكرة القانون الثى يخول الق 
قد قث تشمل المرف وعندئذ يكون من قبيل المق المقرر بمقتهى القانون والذى يستقيع 
الإياحة » سق السيد فى تأديب القادم أو حق رب العمل فى تأديب الصيى - الدكتور عل 
راد ب ١‏ ص 4+4 وتد قضت ممكة النقض يأن الضرب الذى يقم من زوج عل زوجته 
ذا جاوز حدود التأديب پان أحدث أذى جسم الزوجة کان مماقباً مليه ¬ تقض + مارس 
٤‏ » المحاماة س ه ص ٠١‏ . كا قضت بأن ۾ حق الزوج فى تأديب زوجعه سین 
بامادة ۲٠١‏ من قاتوث الأحكام الشرحية فى الأحوال الشخصية الى نمما ٠‏ يباح الزوج تأديب 
زوجه تأديباً خفيفاً على كل معصية م يرد فى شأنها حد مقرر ء ولا يجوز له أصلا أن 
يضريها ضري فاحشاً ولو حمق » . وقد قالوا إن سد الضرب الفاحش الث تشير إليه المادة سه 

















i 


AA 


فإذا فرضنا أن شخصا يقم بحصر تزوج من يونانية طبقاً لقانون الأحوال 
الشخصية اليونانى ثم عمد إلى ضرب زوجته بقصد تأديما » وجب الرجوع 
إلى أحمكام هذا القانون لا إلى أحكام القانون المصرى لنعرف ما إذا كان هذا 
سمت نوله له قانون الأحوال الشخصية اليونانى أو أنه ليس حت له . فإذا كان 
هذا القانون يحيز للزوج الحق فى تأديب زوجته كان فعله مباحا » وإلا سثل 
جنائيآ عن جرعة الضرب متى وقعت بالإقام المصرى على تقدير أن حق 
التأديب لا يعتبر من النظام العام فى الشريعة الإسلامية بحسبانه لا يحقق مصلحة 
عامة عليا ولا يعتير من المبادئ الأساسية فى الشريعة ولأن الدستور كفل 
للجميم حرية الاعتقاد > ومن المعروف أن مناط تطبرق أحكام القانون 
الأجنى هو ألا يكون فى تطبيقه #الفة صريحة للأديان أو الآداب فى مصر . 

امثلة احالة القاعدة الجنائية الى الحكم الأجنبى 

٩ ٤‏ .نذكر فى هذا الصدد المادة ۲۹ من قانون العقوبات الإنانى التى 
تنص على أن الأحكام الخرائية الصادرة عن قضاء أجنى بشأن أفعال تصفها 
الشريعة اللبنائية بالحنايات أو ابخنح يمكن الاستناد إلما لأجل تطبيق أحكام 
الشريعة البنانية00© بشأن التكرار > واعتبار الإجرام » واجمّاع اراتم » 
ب هر الذى يؤثر فى أبقسم ويغير اون املد » فإذا ضرب زوج زوجته فأحدث بها سحجين 
فى ظاهر اللتصر ومسب آخغر فى الصدر » فهذا القدر كاف لاعتبار ما وتم مته شارباً عن 
حدود حقه المقزر عقعضى الشريعة ومسةوجباً العقاب -- نقض 18 ديسسير ۱۹١١‏ ء المحاماة 











س ۱۵ ص ۱١١‏ . 

وقفت كذك بأنه و لا صحة للادعاء أن النظام فى الشامعة الأزهرية ي 
انى » لأن المادة ٣۷‏ من المرسوم إن المادر فى ۲۷ [بريل ٠۹١١‏ باعاد اللائحة 
الداخلية المماهد للدينية تصت هل منع المقوبات البدنية قطميا » فلا يسح مع قيام هذا التص 
المرع اتنسك يأحكام الشريعة فى هذا الصدد - نقض ٠‏ يناير 1441 المجموعة الرسمية 
س 1 صن ۸۰ . 

)١(‏ يقصد المشرع قانون العقوبات البناف . وا)ادة تكل القاغى الليناق أن يتنيت من 
کون المحكم الأجنبى متطبة؟ هل القانون من حيث إنشكل والأساس وذتك برجوعه إلى وثائق 
القضية . والتغبت من صحة أماس اكم مخائف لتوصية مؤتمر لاهاى 14354 الى تققى 
جالاعتاد مل عدالة القضاء الأجنبى فلا يكون التغبت من صحة الحكم إلا من الناحية الإجرائية 
درن النظر فى الأوضوع . هذا ووققاً قمادة 14 عقوبات ليثافى وسورى يمكن كنك الاستناد 
إلى الأحكام المزائية السادرة عن قضاه آجنبى لأجل تتفيذ ما جم ها من تدابير = 


يسح بالتأديب 











كلم 
ووقف التنفيذ » ووقف الح النافذ) ء وإعادة الاعتبار . 

وقد تبنى هذا الانجاه مشروع قانون العقوبات المصرى فى المادة ٠١‏ منه 
وتنص على أنه و يجوز الاستتاد إلى الأحكام ابحنائية الباتة الصادرة من اجام 
الأجنبية العادية فى جرائم منصوص علما فى هذا القانون وقعت فى الخارج : 
١‏ لتنفيذ العقوبات الفرعية والتدابير متى كانت متفقة مع أحكام دذا 
القانون ولإجراء الرد والتعويضى وغير ذلك من الآثار المدنية ١‏ لوقع 
العقوبات الفرعية والتدابير المنصوص علها فى هذا القانون أو المحكم بالرد 
والتعويض . 7 لتطبيق أحكام هذا القانون فيا يختص بالعود والاعتياد 
على الإجرام وتعدد احاتم والإفراج تحت شرط . ويحب للاستناد إلى حکم 
أجتى التثبت من صمته واعتاده أمام المحكة المطاوب التنفيذ فى دائرتها والختصة 
ينوع الخرعة المتضى فما »> ومع ذلك إذا رفعت الدعوى واستند فأ 
إل الحكم الأجنى فيكون اعتاده من اختصاص المحكة التى تنظر أمامها 
الدعوى ٠‏ . 

وقد يشير المشرع إلى الحكم الصادر من مكة أجنيية كشرط سلى 
لإمكانية تطبيق القاعدة الحنائية . من ذلك المادة ٤‏ عقوبات مصرى الى 
رو أن الحكم الأجنى بالإدانة عن جريعة يسرى علها القانون المصرى ول 
بعد تنفيذه دون إعادة الحاكة عن هذه الخريمة مرة أخرى فى مصر . 
ومفهوم عخالفة هذا النص أن الاختصاص ينعقد للقضاء المصرى عن هذه 


الجريمة إذالم يكن الحكم الأجنى قد نفذ فعلا9© , 


س استر ازية وفقدان الأهلية والإسقاط من المقوق ما دامت متفقة والشريعة اللبنانية » وتنفوم 
الردود والتعويضات والتتاج المدنية الأخرى . 

. انظر اواد ۱۷۲ ليثاق و ۱۷۲ سورى وما بعدها‎ )١( 

(۲ ) وأعيرا تجيز المادة ٠۷‏ من اتفاقية تسليم اللجرمين بين دول الاممة العربية تنفية 
الأحكام القاضية يعقوية مقيدة للدرية كالحبس أو السجن أو الأشغال الشاقة فى الدولة اللوجود 











بها المحكوم عليه بتاء عل طلب الدوئة الى أصدرت الحكمء عل أنه يشرط ذلك موافقة الدولة 
المطلوب مها . وقد وقعت الاتفاقية المذكورة فى ٩‏ يوئيه ۹٥۳‏ واعتير ث زانذة 





ی مصر من ۲۸ أغسطس 1404 وصدق علا المراق بالقانرن وم لسئة 1405 وانضمت 
لها ليهيا فى 15 عاير ۱۹۰۷ . 











۽ _ قواعد القانون الدولى العام 

٥‏ قد تيل القاعدة اللرزائية إلى إحدى قواعد القانون الدولى العام 
بحيث تسهم هذه الأخيرة فى بناء شق التكايف أو فى نطاق تطبيق القاعدة من 
حيث الزمان . من ذلك ما تضمنته بعض ابلخراثم الملسة بأمن الدولة من الخاررج 
من استازام وقوع ابلمريمة فى زمن الحرب 227 » وما أشارت إليه من ارتكاب 
ابخان لأعمال عدائية ضد مصر (م ۷۷ ب ) › وما أشارت إليه من قظطم 
للعلاقات السياسية بن مصر ودولة أجنبية » وما أشارت إليه المادة 18 من 
مصطلحات « دولة شريكة أو حليفة أو صديقة9© » . 

المطلب الثالتٌ 
المصادر الموجهة أو المرشدة 

5 المصادر الأوجهة أو المرشدة هى مصادر لا تدخل فى تكوين 
القاعدة ابحتائية وإنما يقتصر دورها على جرد توجيه المشرع عند وصفه ذه 
الفاعدة حتى یتوخی فما الوضوح والإحكام » وترشد القاضى عند تطبيقه لما 
ليحقق العدل ويتجنب العسف . هذه المصادر هى : الفقه والعرف القضاق 
والدين والعدالة والمبادئ العامة للقانون والقانون الطبيعى والقانون الدولى 
العام . ونتناول بإيجاز كلا من هذه المصادر . 

أولا ‏ الفقه : 

الفقه القانونى يصفة عامة هو استظهار إرادة القانون والإحاطة بها فى 
عمق واستيعاب 9© . والفقه الحنالى فرع من الفقه القانوق » وهو 
بدت إلى استيعاب أحكام فرع معين من فروع القانون هو القانون اناف . 

والفقه القانوق بصفة عامة علم ١‏ لا فن ..وهو علم نظرى لا عمل » 
لگن دوره قاصر على الاستيعاب والإلمام دون العمل والممارسة . أو بعبارة 
أخرى فالفقه علم تنظيمى موضوءه سلوك ما يجب أن يوئدى » ولیس موضوعه 





. المواد ۷۷ 8 ء ولالا جو ۷۸ب و هلا ج و ۷۸ د عقويات مصری‎ )١( 
8245م‎ -- ۲٤۴۳ الصيقى » المرجع السايق ص‎ (r) 
. (؟) جرسبيى » المرجع السابق ص ه وما يمدها‎ 





AY! 

البحث عن السيب الذى من أجله وقع ه1 السلوك فىلا0) . 

الفقه الجناثى 

4¥ - الفقه ایتا إذن علم نظرى تنظيمى » لهذا فإن موضوعه هو 
القاعدة ابحنائية ذاتها لا الأشخاص ولا الوقائع التى يدور حوها ما تتضمته 
هذه القواعد من تكايف » فهذه كلها تخضع لعلوم أخرى تتعدد بتعدد الزاوية 
الى ننظر متها إلى هذه الوقائع أو هولاء الأشخاص > وهى فى الغالب علوم 
واصفة للسبيية . وينبئق عن كون الفقه انان علما تنظيمياً موضوعه القواعد 
ابلعنائية ذاتها » أنه لا يعتبر مصدراً للقاعدة الحنائية » فهذه توجد قبل أن 
يقوم الفقه يدوره فی استیعاب هذه القواعد والإلام بها . "كا ينبيق عن کون 
الفقه علماً نظريا أنه ينبغى عدم الخلط بينه وبين القضاء ء فالفقه يتولى 
استيعاب القاعدة اللحنائية والإحاطة بها واستظهار إرادة القانون بشأتها » بينا 
يتولى القضاء التطبرق العملى القاعدة ذائها على ضوء من الوقائع المعينة بذاتها 
التى تطرح بین يدى القاضى . وينيثق ١‏ أخيراً » عن کون موضوع الفقه 
ابحناى هو القاعدة االحنائية ذاتها » لا ما يخضع للمتككها من وقائع وأشخاص » 
أن على الفقيه ينا "يعمل علمه فى القاعدة اللحنائية ويجد ألا مناص من مواجهة 
هذه الوقائع أو الأشخاص أن يبرزها كا تراها القاعدة ابلكنائية ذاتها لا كما 
هی فى عالم الطبيعة9© . ويلعب الفقه دوراً هام فى توجيه المشرع وإرشاد 








(1) فهو ليس يلم واصف للسببية - 

(۲) يقول الفقيه جرسبيى إن من المنكن » لكل ما تقدم » للمفاهيم القانوثية أن تختلف 
حن المقاهيم الكونية أو الطبيمية » وتفسير ذلك أنه ذا كانت المفاهيم الطبيعية مرثبطة با لحقالق 
الموضومية » فإن المفاهيم القانونية مغاهيم حرة غير مرتبطة ببنه الحقائق ٠‏ بل نها مفاهيم 
تمكية » لهذا قهى مفاهيم اصطلاحية عاسهمفتههوسوه . والأملرب الذى يستخديه الفقه 
التانرق ليقوم يدوره فى استظهار إرادة القافون الكامنة فى القاهدة ألقاتونية هو ٠‏ الماطق 
التجريدى » . وببذا الأسلوب يجتاز الفقيه مراحل ثلاث : ف المرحلة الأوق يبدأ الفقيه 
استخلاص الما المنتلذة ألى تتضمها القاعدة القانونية » ويتول تحليل هذه القامدة » 
ويكرر تفس الثىء يالنسية لكل قاعدة عل حدة حى يتكشف أمامد ما يربط بين قاعدة قانونية 
وأغرى أو أخريات من روابط كانت خافية عليه أول الأمر » وتسمى هذه بالطريقة الكففية . 
وق المرحلة الثانية يعمد الفقيه إلى تنظيم عاج المرحلة الأول فينسق بيبا ويستغامها فى إقامة 
هتا متكامل يسمى بالمنظمة القانونية > حيث يحدد موضوع الرابلة القانونية وأطراقها والميب 
المنثيء أو الممدل ها أو القافى علها ء وآثارها . وف المرحلة الثالثة يعمد الفقيه إلى س 
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القاضى . فالفضل يرجع إلى الفقه فيا حققته التقنينات الحديثة من تقدم فى 
الصياغة » وف الالتجاء إلى توزيع المواد فى أبواب وقصول لكل منها يجاله 
الخاص به . كا أن للفقه دوره فى تبصير القاضى بالخانب النظرى للقاعدة 
ابحنائية حتى يكون على بينة من أمرها حينا يواجهها فى التطبيق . 

ثانية -- العرف القضائى 

4 نقصد بالعرف القضاق استقرار القضاء علىتحديد معين لبعض 
الأفكار والمبادئ القانونية التى لم يتصدد المشرع لتحديدها أو لتعريفها . 
ومن شأن هذا الاتجاه القضائى أن يكشف عا يعتور النصوص من نقص أو 
تموض » فيعمد المشرع إل التدخعل لمعابلمتها . م نأمثلة ذلك أن قانون العقوبات 
المصرى الصادر عام “1841 » وذلك الصادر عام 1904 أغفلا اعتبار بصمة 
الأصبع كالإمضاء فى باب التزوير . وأمام سكوت المشرع اختلف القضاء 
حؤل ما إذا كانت نسبة بصمة الأصبع إلى شخص ما على غير الحقيقة يعتبر 
ترويرآ أولا . 

انيجهت عتكة النتقض أول الأمر إلى انتفاء التزوير قولا إن المشرع حصر 
طرق التزوير فى وضع إمضاءات أو أختام مزورة أو تغيير انحررات وغير 
ذلك دون أن يشير إلى بصمة الأصيع من بينبا » ثم عدلت بعد ذلك عن رأما 
ذاك واعتبرت الفعل تزوير لأن من يبعم بأصبعه أو أصيع غيره على حرر 
وينسب البصمة لشخص آخر إنما ينتحل شخصية ذلك الاجر » والانتحال 
مع التوقيع طريقة من طرق التزوير المادى . وقد أفاد المشرع من هذا 
الاتجاه القضائ عند تعديله قانون العقوبات عام 1910 » فأضاف مادة جديدة 
رم ٠‏ سوّى فيا بصمة الأصيع بالإمضاء فى تطبيق أحكام التزوير . 

فالتا - القانون الطبيعى 

4 القانون الطبيعى هو القانون المثالى أو الفطرى الذى يتولى تنظم 


ه الصعود من ابفزئيات :إلى الأمهات » ومن الخصوصيات إلى العموميات » وهى مرحطة 


تعتاج إلى تركيز نه وتأصيل ء فيحدد ما يعتير خاصاً من المنظمات وما يعت عاماً ميا 3 
ويبين ما عبر أصلا منها أو استثناء » ثم یجول توزيع المنظلات عل أبواب وأصول وقروع 
حت ينتبى إلى أن يتثىء من مجمومها ها يسمى بالنظام القاتوفى - الصيقى + المرجع السابق 
من ۱١‏ وما يعدها اب رمسوين بهثام ص 11 وما يندها . 


تحديد للجرائم ذات الحدود وجراثم التعزير ٠‏ وثمة قواعد جنا 
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شون اليشر على نحو يتسق ومتطلبائهم الطبيعية » متمتعاً فى ذلك بالعمومية 
والبات . ومن شأن القانون الطبيعى أن مهدى المشرع عند وضعه للقاعدة 
ابلحنائية > ومن شأنه كذلك أن يتيح الفرصة لنقد هذه القاعدة إذا تعارضت 
مع مبادثه المثالية » كا أن من شأنه أن يرشد القافى حيئا يتصدى لتطبرق 
القاعدة الحناثية أو لتفسيرها أو لاستخدام ساطته التقديرية . ويل إلى ما سبق 
أن ذكرناه بشأنه منعاً للتكرار . 

رابعا -- العدائة 

٠‏ دف القانون الحنائى إلى نحقيق العدل بواسطة ما يقرره من 
عقوبات يراعى فى تقديرها اللاعمة بينها وبين ابحرم » کا يراعى فى تطبيقها 
کون اخانى آدميا . لهذا تطورت العقوبة » فبعد أن كان المقصود من توقيعها 
الإيلام » تكفيراً عن خطيئة ابكانى » أصبحت أصلا وسيلة تقويم . ويلا 
أصبحت العقوبة قائمة على فكرة النفعية التى تتمثل فى منع الحرم من العودة 
إلى الإجرام مستقبلا » وهذا هو النع اللحاص ء كا تتمثل فى متع الآخرين 
غير الحانى من ارتكاب جرائم ماثلة تقليدا منم للجانى » أو انتقاما منه كرد 
فعل الخرعة أو طلبآ للثأر » وهذا هو المنع العام د وخلاصة القول فى هذا 
الشأن أن 1 نون ابلحنائى بہدف من وراء قواعده إلى تدعمم أسس يقوم علا 
النظام القانوى هى : حاية المصالح القانونية من أن تستهدف لغرر أو حطر 
من مصالح أخرى غير قانونية » وتوفير أكبر قدر من الطمأنينة للمواطنين 
لدرجة أعلن البعض معها أنه لا يوجد فرع آخر من فرع القانون يوفر مم 
مثل هذه الطمأنينة . 

خاهما - الدين 

-نثأ القانون الحنائى لدى جانب ءنالأم فى ظل أحكام الدين » 
فكان يستقى أحكامه من قواعد دينية . وكانت هذه النشأة واضحة فى فجر 
الأم الإسلامية حيث كانت تنطبق أحكام الشريعة الإسلامية بها تتضمنه من 
تقسق وأحكام 





)4( .46 م 20 .مه cit.‏ .مه Delogu.‏ - مود مصطق » شرح قانون المقويات » 
القسم العام 14374 ص 1١‏ . 
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- الدين »_كتحريم القتل والاعتداء على الأعراض والسرقة والنصب. وخيائة 
الأمانة . وة قواعد لا تستقم وأحكام الدين ء كاشتراط شكوى الى 
عليه فى جريمة الزنا لكى تتمكن النيابة العامة من تحريك الدعوى العامة بخريمة 
الزنا » بل إن القانون ابلنائى يتضمن عقوبات للجرائم ذات الحدود تختلف 
عن الحد.المقرر ها فى الشريعة الإسلامية . والمشرع ابلفناق لا يحرم شرب 
المسكر إلا إذا وجد شاربه بحالة سكر بين فى الطرق العمومية أو فى الحلات 
العامة ( م ۳۸۵ عقوبات مصرى  )‏ 
+ وعلى الرغم من استقلال القانون اناف العصر الحديث عن 
الأديان » فإن هذا القانون يحوى بين طياته نصوصا تحمى الأديان . فقانون 
العقوبات المصرى يعاقب كل من شوش على إقامة شعائر ملة أو احتفال دي 
خاص ببا. أو عطلها بالعئف أو التهديد . کا يعاقب كل من خرب أو دنس 
مبانی معدة لإقامة شعائر دين (م 150) . کا يجرم طبع أو نشر كتاب 
مقدس فى نظر أهل دين من الأديان التى تؤدى شعائرها علناً إذا حرف عدا 
نص هذا الكتاب بما يغير من معناه . يحرم تقليد احتفال دينى فى مكان عام 
أو مجتمع عموى بعصد السخرية به أو ليتفرج عليه الحضور (م 151) + 
ويحمى المشرع البنانی اسم الله من أن يمس علانية ( م ٤۷۳‏ عقوبات لبناق ) 
كا يحمى تغيير المذهب ( م 4۷١‏ ) . وتشدد التشريعات الحديثة عقوبة السرقة 
إذا وقعت فى محل عيادة . وإلى جانب هذا كله » فقد تكون ممارسة حق 
مصدره الدين سبباً من سباب إباحة الفعل ( م ٠۰‏ عقوبات مصرى ) - 
الج اثالث 
تفسير القاعدة الجنائية 
التعريف بالتفسير(2© وآنواعه 
“!ها التفسير هو استظهار إرادة النص من ثنايا الألفاظ والعيارات 
1 () لا شك أن تلبيق التاعدة القانونية يرتيط ارتباطاً وثيقاً يتضيرها وإن كان 


الصطبيق أمراً يخطف عن التفير » قالطلبيق بجرى هادة دون إثارة الشك نى يدمو لل 
الاثنقاء أى الذى يفتع الباب لتشير أما التفمير فيجرى - على المكس -- هالفسبة لعلييق فمل = 





وام 

التى منها يتكؤن » توطئة لتطبيقه على نحو يلاثم تطور الحياة ويحقق غاية النظام 
القانوق » دون مساس بألفاظه أوعباراته » ودون صرف إرادته عن مقصدها . 
فقد يعتور ألفاظ النص أو عبارته ليس أو غموض » وفى هذه الحالة ينحصر 
دور التفسير فى إزالة اللبس والغموض » استخلاصا لإرادة النص . وقد 
تكون عبار النص واضحة المعنى وألفاظه ظاهرة الدلالة » ومغ ذلك قد يصل 
بنا تطبيق النص على حالته هذه إلى نتاج يأباها المنطق وتتعارض مع غاية 
النظام القانوى » وعندئذ ينبغى علينا ألا نتمسك يحرفية النص وألا نتوقف 
عند معناه اللغوى ء بل يحب علينا أن نتجاوزهما إلى ما يوحى به المنطق ويحقق 
للنظام القانونى غاياته » فنهجر بذاك الأسلوب اللغوى ف التفسير » إلى أساويه 
المنطق . وللتفسير أنواع متعددة يمكن ردها إلى ثلاث فثات كل منها بتوقف 
على الزاوية التى نتناول مها التفسير : 

١‏ فبالنظر إلى مصدر التفسير » يكن تقسم التفسير إلى تفسير رممى 
يتناوله المشرع » وتفسير فقهى » وتفسير قضاق . 

۴ - وبالنظر إلى أسلوب التفسير » يمكن رده إلى تفسير لغوى وآخخر 
منطق » وأوهما يعتمد على اللفظ والعبارة ( الميتى ) » والآخر يعتمد على 
المعنى والقصد . 

٣‏ وبالنظر إلى النقيجة التى تتمحض عنها أعمال التفسير يمكن رده 
إلى تفسير كاشف أو مقرر يتطابق فيه المعنى مع المبنى » وتفسير موسع من 
مجال تطبيق نص آخحر ء وثالث مضيق من هذا الال . 

وذتناول كل نوع من هذه الأنواع فى إيجاز . 

التقسر الرسمى أو الشريعى 

1/٠ ٤‏ يتكون هذا النوع من قواعد قانونية » وظيفتها أن تتولى شرح 
غيرها من القواعد القانونية » وهى قواعد تصدرها نفس السلطة التى أصدرت 
القاعدة محل التفسير أو سلطة أعلى منها تملك إصدارها . وقد تصدرها جهة 
أخرى وجب تفويض نوها سلطة إصدارها » وكقاعدة عامة إذا فوضت 


> آو مضمر . ويلمب القضاء والفقه » بالإضافة إل دورها كصدرين تفسيريين القانون » دوراً 


كيرا فى تطويره وهذا ما يرضحه ##هاابجه© ,۴1 فى مقدية كتابه و الأحكام الكيرى ق 
للقانون المنق ۾ . 
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جهة. معينة بإصدار قاثون ما » فإنها لا تملك بعد إصذاره أن تصدر قاتونً 
لاحقاً يفسر الأول إذ تكون قد استنفدت السلطة الاستثنائية الخولة ها وجب 
هذا التفويض ء مالم يكن التغويفى يتضحن صبراحة أو ضمتا سلطة إصدار 
مثل هذا القانون المفسّر9© . وقد تصدر القاعدة المفسرة معاصرة للقاعدة 
محل التفسير 9© کا قد تصدر فى تاريخ لاحق علا » وى هذه الحالة الأخيرة 
يسرع مفعول القاعدة الأولى على الثانية بأثر رجعى طالما لم يصدر حكم تلتبى 
به المنازعة حول الواقعة محل التفسير ولو كانت تضيف إلى الأولى معنى 
لم تكن هذه تقصده . فإذا کان قد صدر حم بات فإنه يموز قوة الشىء 
المقضى فيه رغم ما كشفت عنه القاعدة المفسرة اللاحقة من أنه حكم بى 
على تفسير خخاطي] للقاعدة محل التغسير . 

إسلوبا التفسير : اولا : الأسلوب اللغوى 

.يدف هذا الأسلوب إلى الكشف عن إرادة النص التشريعى 
بالاعتاد على الألفاظ والعبارات التى يتكون متها . فقد يحتاف معنى اللفظ 
الواحد من نص لحر . وقد يستعمل المشرع لفظين ومع ذلك يقصد 
من ورائهما معنى فنياً واحدآً يستخلص من مقارئة النصين اللذين تضمنا 
الفظين0© . وقد يستعمل المشرع لفظاً معيناً ويقصد من ورائه الإشارة 





. 14 محمود نجيب سی ء شرح قانون العقوبات » القسم العام 1581 ص‎ )١( 

(؟) من قبيل ذلك المادة ۸٠‏ عقوبات مصرى الى تحدد مى السر » وقد وردت ضمن 
الخرائم الماسة بأمن الاولة من الحارج » وقد صدرت من المشرع فى نقس الوقت الذى مدل 
فيه هذه الفغة من المرائم يموجب القائون رقم ٠‏ للسنة ۱۹۰۷ الصادر فی ١5‏ مايو 
اسنة ۱۹٥۷‏ . 

(r)‏ من هذا القبيل لفظ ٠‏ الاتلاس ۾ ء فعتاه فى المادة 511 عقوبات مصرى الى 
تعرف السرقة بقوها م كل من اختلس متقولا ملوك النير فهو سارق ۾ للف عن معناء ى 
الادة 741 قوبات الى تجرم خيانة الآمانة معبرة عن ركنها المادة بقوها ه اتلس أو استعسل 
آر يدد » . فالاختلاس المكون للسرقة معناء إنهاء السارق ليازة الماك العتدى عليه واتداء 
حيازة جديدة ومستقلة عن الأول له أو لغ ون رضاء اجى عليه . آما الاختلاس المكون 
خيائة الأمانة فعناه كل فعل يدل عل تغيير حيازة الال المؤ تمن عليه من حيازة ناقصة ساب 
الغير إلى حيازة كاملة مقترئة بنية التملك -- انظر محمود مصطق » القسم القاص ص ٠٠١‏ . 

(؛) من أمثلة ذلك أن امشرع أشار فى المادتين ۷۸ | ء واب إل لفظ « تدخل » 
فى امادة الأول نص عل معاقية كل من :دخل لمصلحة العدو فى تديير لزعزعة إخلاص ع 


















AVY 


إلى محنى فنى تلف عن معناه اللغوى() ه وقد يؤدى الفحص الدقيق 
لعيارة الشرع إلى الكشف عن إرادة له مستترة فى العبارة < من أمثلة ذلك 
ما نصت عليه المآدة 84١‏ عقوبات مصرى التى تجرم خيانة الأمانة من عبارة 
وأو كانت سلمت له بصفة كونه وكيلا بأجرة أو مجاناً بقصد عرضها 
للبيع . . .  »‏ فقد فسر بعض الفقهاء المصريين هذه العبارة على آنا تتضمن 
دلالة عقدين ( سوى الوديعة والإجارة وعارية الاستعمال والرهن والوكالة 
التى أشار إلما النص صراحة ) هما عقد الاستصناع » أى إجارة العمل » 
وعقد آخر غير مسمى بموجبه يقوم شخص بعمل مادى يتصل بثىء ملوك 
لر بدون مقابل » أى عقد خدمات مجانية0© > ومنهم من فسرها على أا 
تتضمن عقد القاولة » لا العمل » وعقد تقديم خدمات مجائية . وفسرها 
البعض 7 بأنها تتضمن ثلاثة عقود هى : عقد عمل إذا كانت ثمة علافة 
تبعية ربط العامل برب العمل » وعقد مقاولة إذا انتفت هذه التبعية وكان 
الحانى يتقاضى أجراً عن العمل الذى يقوم به » وعقد تقديم خدمات اة 
إذا اتفت التبعية وكان العمل دون مقابل » وبذلك تصبح عقود الاثئان الى 
أشارت إلا هذه المادة ثمانية 62 » لا خسة كا يرى البعض » ولا سبعة 
كا يرى البعض الآخر . 


س التقوات السلحة » وف المادة الثانية على مماقية كل من و حرض الحند فى زمن الحرب . 
أو سهل هم ذلك وكل من تدعل عدا بأية كيفية ۾ فصطلح « تدخل » فى هذا المقام لا يعدو 
أن يكرث مرادفاً ر « أسمم وق المرعة سواء بصنته قاعلا أمليا أو مجره شريك 
بالتحريض أو بالاتفاق أو بالمساعدة - انظر الصيئى ‏ القسم الحاص > فى الحرائم المامة 
بأمن الدولة من امارج ص ۲۷ . 

)١(‏ ثل لفظ وأعنى » لاوارد ف المادة ؛؛ مكرر وكل من أخى أشياء مسر وقة 
أو متحصلة من جناية أو جنحة . , » . فالإخفاء هنا كيس معتاء أن يبعد الحافى الشىء هن 
أنظار اتناس كا هو مفهوم الكلمة لغة » بل المقصود به فى هذا المقام مى فى هو فق 
الاستياز لشن المذكور أو الاتصال المادى به مهاكانت صفته » أى ولو كان علا وعلى 
مرأى من الكافة - محمود مصطق » المرجع السابق ص 794 . 

(؟) روف عبيد » القسم الخاص ص 441 . 

(؟) محمود تيب سى ء القسم الحا . 

( 4 ) الصينى » النظرية العامة الحراتم المال ص 1*7 وما يمدها ‏ 
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الأصل التقيد فى تفسير الغاظ النص الجثا قى بمناها الفني الذى استعملة 
اللشرع فى قرع آخر من فروع القانون 

7- تتعدد فروع القانون التى تعمل داخل نظام قانوق واحد 
وتہدف كلها إلى أن تتعاون معا فى تحقيق الصالح العام بصفته غاية النظام 
القانوق . ويقتضى هذا التعاؤن إزالة عوامل التعارض والتطاحن بين هقه 
الفروع) . هذا فالأصل عند تفسيرتا الفظ استخدمه الشرع فى تشريع 
جنا وكان قد سبق له أن استخدمه فى فرع آخر من فروع القاتون » أن 
يخلع على اللفظ الأول العتى الفنى الذى استخدمه المشرح للفظ الثق ء ما لم 
تكن هناك مبررات كافية للخروج على هذا المعنى وبشرط ألا يترتب على 
ذلك الحيلولة دون تحقيق النظام القانونى لغايته الأجى وهى الصالح العام د 
وتعويلا على ذلك فإن المعنى الفنى لمصطلح الملكية » والانتقاع » والاستعمال » 
وتكييف عقود الأماتة » تخضع كلها فى مجال النص اللحناق لا خلعه عليها 
المشرع المدنى من معتى فتى ء بيا يختلف مصطلح المنقول قى مجال جريعة 
السرقة عنه فى مجال القانون الخاص » فيعتبر منقولا الحجر الذى يتتزعه 
السارق من جدار الغير رغم أن الحدار يعتبر عقاراً فى ظل القانون اتخاص » 
كا يعتير العقار بالتخصيص متقولا فى نظر القاعدة الحنائية الى تجرم السرقة0).. 
ومن جهة أخرى يعتبر عقاراً فى نظر المادة ۳۹4 عقوبات <© ء العقار المع 
للهدم رغم أنه يعتبر منقولا بحسب المآل فى نظر القانون المدنى . وف نظر 
المادة ۳۴۳۷ عقوبات التى جرم [صدار شيك بدوت رصيد » يعتبر شركا كل 
ورقة لما مظهرالشيك ولوكانت لا تعد كذلك فى نظر القانون التجارى7؟». 


) 1( عأسكم Delogn, la loi‏ 
(؟) كا اعتيرت عكة النقض « العوامة ۾ عقار؟ تقدر قيمها وفق المادة ++/7 من 
القانوت ١47‏ لسنة 11144 يفرض رسم أيلولة عل التركات أى ما يعادل اٹی عشر مثلا من 
القيمة الإيجارية المنوية المتشذة أسانا لربط الموايد تأسياً مل أنها تخضم كم المادة الأول 
من القانون رقم ١ه‏ نة 1404 ف شأن ضريبة المقازات المبنية ولو ۾ تكن عقاراً فى حكم 

القانون المدنى -- نقض ۱۷ فبرأير 13101 فى الطمن 1١44‏ سنة ۴۴ ق لم يفشر يعد . 
ولا شك أنها لا تنتبر مقار؟ أيضا فى نظر القاعدة اللناتية الى تجرم السرقة . 
(۴) ان تجرم دخول مقار فى حيازة الغير يقصد منع حيازته بالقوة . 
( + ) صدرت أحكام من التضاء يأن الورقة الى تعفذ مظهر الشيك ونع هذا تحمل 








AY 


العبرة بالنص عند اختلافه هع المذكرة الايضاحية 0 

۷ق حالة اختلاف النص مع المذكرة الإيضاحية تكون العيرة 
بالأول دون الثانية . وتبرير ذلك أن النص هو امجال الأساسى الذى. 
يفصح به المشرع عن إرادته على نحو ملزم للمفسر وفيه تكن » على حل 
تعبير محكة التقض ء كل القيمة القانونية9؟ . 

الأصل هو التقيد عدى نطاق النص سعة أو قضييقا0© 

م١‏ - وموّدى هذه القاعدة ألا جال للتضيرق من نطاق النص فى حالة 


شيكاً فى قظر المادة ٣٣۷‏ عقوبات - ام ناف مختلط ۲۰ ثرفير ۱۹۲۹ مشار 
إليه فى ام الشيك » ٠۹١۲‏ ص۹٠‏ حاشية رقم ١‏ . ويؤيد مؤلف هذا الكتاب ذلك الاتجام 
القضاف ذاكراً أن المشرع هدن بتجرم بعض صور التحامل بالشيكات إلى إزجاء الثقة بها » وى 
المراد الحنائية يهعم دائماً يالحقائق الواقعية دون المسائل الافتراضية » ومن كان قورقة 
مظاهر الشيك وهى فى يد المتفيد مل هذا الأساس فلا عل الكلام عن كونها أداة اثان لا أداق 
وفاء إذا كاتت نحمل تار ين لأقه يرغم هذا إذا قدت فى تاد تم الاستحةاق وجب سداد قيمتها. 
قوراً مهما تداولت بعد هذا العاريخ . 

ثم يضيف أنه فضلا عن هذا فإن الناسية العملية توجب ذلك افير أى الاعتداد عقيقة 
الواقع . ملا الكبيالة الور ية تشبه الشيك فى بعض | وه ولكتها مع ذلك لا تتمتع إمثل. 
حايته » والعبرة فى تغرقتهما بالأمر الواقع ء وإذن فهذه القيقة هى الواجبة الماية دول 
المظاهر الى قد توقم انفرد فى الخطأ . و.ن هذا للرأى أيفاً الدكتور مد الفتاح الميى وهو 
يبرر هذا اروج » فى هذه الحالة > على ممى مصطاح للشيك الوارد بالقانو التجارى » 
يآن لجريم الشيك غايته الى اعد 0 
لأحكام الشيك » فضلا عن أن اختلاف الممنيين فى مقامنا هذا لايتمارض 
فى تحقيق السالح العام » بل على المكس من ذلك فهو يدعمه -- انظر القا ٿية » لأرجي 
السايق ص ۳۹۸ - وراجع فى هذا المع موضوع تفسير القاعدة المنائية من وهم - ۳۹۳ , 






















. 1۳۹٩ س 1۰ ص‎ ۱۹٩ يوثيو منة‎ ٩ تقض جتاق‎ )١( 

(؟) والأمل المقرر هنا هر أنه و لا مساغ للابتهاد فى مورد النص » . ومن الأمثلة 
عل ذلك ما قضت به حكة النقض من ضرورة إجمال سكم المادة ٣٠۷‏ / ۸ فى شأن السرقة 
الى تحدث من اتر قين بنقل | : 
خيائة الأماثة المنصوص علها فى المادة ۴٤۰‏ عقوغات مادام المشرع 
بامادة ۴۱۷ / ۸ ف باب السرقة تقض ۲۱ ديسمير 14۳١‏ مجموعة القوامد + ۲ ص ۴۷۲ 
وتقض ۲۲ مايو 1414 افجموعة الرسمية س ٤١‏ ص ٠١۸‏ . وما قضت به أيضاً بالنسية 
الجريمة فلك الأحتام الأوضوعة يناه على أمر صادر من جهات الحكومة أو إحدى احا كم يتوها 
ن تص هته المادة وام فى أن العقاي إنما هو على كسر الأخحام ذاتها فكل طريقة أخرى 
غير هذا الكسر أو قير العيث بالأهتام ذائها يتومل بها إلى التقوذ إلى داخل المكان لاعقاب هص 
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_وضوحه وكشفه عن إرادته حتى ولو كان الباعث على التضييق نحقيق 
مصلحة للمتهع . کا أنه لا جال للتوسع فى نطاق النص فى حالة وضوحه 
جريا وراء التوسع فى الحماية الحنائية حتى ولو كان الباعث هو الصالح 
العام لآن فى هذا عالفة لإرادة النص وخروجا على ميدأ الشرعية . 

فى وقابة حكمة النقض عل التفسير0) 

۹ إنه إذا كان لا يصح مراقبة قاضى الموضوع فيا يقرره متعاقآ 
يثبوت الوقائع أو عدم ثبوتها فإنه يصح الطعن يخطئه فى تكييف ما أثيته من 
تلك الوقائع . وذهبت محكمة النقض الفرنسية » فيا يتعلق بجرائم النشر 2 
إلى أن حقها فى الرقابة على تطبيق حكم القانون على الواقع يمتد إلى المقال 
تفه من ناحية تحديد معانيه وتبين علاقته بالقانون » ذلك لأن من الاجتهاد 
فى القانون أن تتحقق محكة التقض باطلاعها على المقال ومراجعتها إياه نما 
إذا كانت عکة الموضوع وهی ق صدد نديد معانيه وعلاقتها پالم 
أخطأت ف التفسير فسخت المقال وخالفت القانون أو أخطأت فى تطبيقه . 
بيد أن خكة النقض لا تندحل فى التفسير إلا إذا كان قايا على عناصر المقال 
المكرنة له LÎ &léments intrinsèques‏ إذا كان تفسير قاضى الموضوع 








= ملا عقتضى ال مادة ا مذ كورة مهما يكن من مخالفة هذه اللاريقة للغرض المقصود من وضع 
الأختام ذلك بأن نصوص تاتون العقريات هى ما لا يجوز التومع فى تغسيره وإخراج معنا 
عن دلالة الألفاظ » - نقض ۱۸ يناير 14+1١‏ مجمرعة القواعد + ۲ ص ٠٠١‏ . 

هذا ولا يوجد فى علم القانون من طرق البحث ما يوصل إلى معرقة أغراض الشارخ 
وتهحديدها بالدقة أولى من الرجوع إلى سكم الادة المنتلف هلها وماذا كانت فى القوانين 
السابقة من أول مهد التشريع فيا » بهنه الطريقة يظهر حكم لاقوانين السابقة » إن وجدت » 
أو القانون السابق مل النص الحالى وتظهر سلسلة التشريع الى تربط كلا من هله القوانين 
المتوالية ويبين هل استمر القافون المديد عل هذا التسلسل بين القديم والمديد أى قلع الصلة يه 
ووضع قاعدة جديدة 1ملسة رآها استرشاداً من قانون أجنبى أو علا بثمرة التجارب وفقه 
الأحكام أو سيا وواء غرض أرق أو #تيقاً لصلحة غات عن القانون المامى . وإذا كان 
هناك اعتلاف بين النص العرف وترحته الفرنسية .ثلا فلا يجوز الاحراف عن الممى المتبادر 
عن النص المرب إل المعنى التيادر من التر حة الفرئسية ولو كات الاص أو القانون فى خلته 
مأعوذآ عن القانون الفرتسى بدعوى أن المشرع لم يقصد الى المتبادر من ذاك النص لأته 
مزه من امهل واللطأ والجو . 

)١(‏ يراجم فى الرقاية عل التغسير كتاب النقض ف اواد الدنية والتجارية المرحومين 
امد تهبن وعد عامد ثهمى سی ۲۵۰ وما پمدها . 
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مستنداً إلى ظروف غخارجة عن المقال وعنوفومناءه من شأتها أن نحدد 
وجهة القال أو الكلام أو تكسبه معنى موذياً أو شائ ولولاها ما كفت 
عبارات المقال أو الكلام وحدها لتحديد تلك الوجهة أو لترجيح ذلك المعنى 
المؤذى فإن محكمة النقض لا تتدحل ف التفسير . وعتكاة النقض الفرنسية 
كشرف على تفسير المقال سواء أكان واضح العبارة أم غامضها وسواء أكان 
التفسير الذى ارتضاه قاضى الموضوع محتملا أم il‏ أم غير تمل ولا 
سائغ 12 . ولم تتجاوز حكة النقض المصرية » فى تبيانها القانونى للقها فى 
مراقبة التغسير » ما رددته أحكام محكلة النقض الفرنسية9© . ويوخذ على 
مذهب كتا ا حكتين الذى تفصح عنه أحكامهما فى هذا الشأن أنه الف 
مذهييما العام فى الرقابة على تفسير الحررات والأوراق عموما سواء فى المواد 
المدئية أو التجارية إِذ من المقرر فى فرنسا ومصر أن ممكة النقض لا رثابة 
لها على تفسير الأوراق بصفة عامة إلا إذا كان قاضى الموضوع قد عدل عن 
معتى الورقة الظاهر دون أن يبين لذلك علة معقولة من ظروف الدعوى » 
أما إذا كان قد فسر تفسيراً معقولا أو عتملا فلا سبيل غحكة النقض عليه 
ولو كانت هى ترى تفسيراً للورقة أولى من تفسيره وأفضل لآن سلطة 
التفسير معهود بها أصلا لقاضى الموضوع بغير معقب إلا فى ذيالك الموضعين 
آى حين يطرح المعنى الظاهر للمحرر بغير موجب يذكره فى حكه وحين 
حمل الحرر على معتى غير معقول أو غير تمل . 





)١(‏ كتاب النقض ء المرجع اسايق ص 718 - محمد ميد الله » المرجع السايق من 
م1 والأحكام المديدة المشار ليها بالمامش . 

)( فتجدها تقرر أن لا فى المراثم الى تفع باريق النشر أن تراقب عكة الموضوع 
فيما ترنيه من النتائج القانوقية على اال موضوع الحاكة وذلك لا يكون إلا يأن تبحث هى 
لقال لتتبين مناحيه وتشظهر مراميه ثم تطبق القانون ملل وجهه الصحيح هل أساس ما ينيين 
عن سقيقة الأمر فيه “تقض ١4‏ مأرس 1587 مجموهة القواعد + ۲ عن 98# . 

(+) كتاب النقض › المرجع اسايق ص ۲۸۱ و ۲۸۲ . مل أنه يبدو أن عحكة 
النقض عندنا قد تخلت أخيراً عن مذعيها هذا ولم تعد تدعى لنفها الق فى تفسير المقال لتميين 
مراميه كا كانت تفعل - اجع نقض ١١‏ يوثيو 1۹4۸ مجموعة القواعد + ۷ ص ٠١۷‏ . 

¬ هذا وعحكة التقضى تراقب سلامة تطبيق الحا كم للقانون حين يطمن أهامها على الأحكام 
الصادرة من تلك المماكم لخالفة القانون أو اللطأ فى تطبيقه وتفسيره . وما تصدره امحكة ‏ 





1 


AY 


6 وتسترعى قر إلى أن كل خحطاً من القامى فى الفصل ف 
فى التزاع سواء تعلق عألة إجرائية أو عقابية هو حض غطأ فى القأتون - 
ولا يشترظ فى التزاع الذى يقصل فيه القاضى أن يتمسك به لحد اللضوم 
بل يعتبز نزاغاً كل ما يحب غلل القافزى إثارته من تلقاء تفسة) + وقد معز 
المشرع بين غائفة القائون واللظأ فى تطبيقه والقطأ فى تأويله9© وهى 
الخالات التى مميز الطعن بالتقض فى الأحكام الهائية الصادرة من آخر درجة 
فى مواد الحنايات والخنح . واليادئ القانونية التى ترصها حكة القض غير 
ملزمة بلهات الحا الأحرى فى غير التزاع الذى صدرت فى شأنه ۽ 
فى حين أن الماك على اختلاف درجاتها با قا معمكة النقض والحكة 
الإدارية العليا تتقيد يما تصدره الحككة العليا من تفسيرات للقواتين لما ها من 
صفة الإلزام وإن لم تكن تشريعاً© . 


مد المليا الآن من قرارات تفديرية القواتين » وما قد تمدره الحمكة اللستورية بعد إنثائها 


نها » يلزم حيع الحاكم وملا عكة التقض . 

)١(‏ وهلا المعيار يتفق مع قضاء حكة النقض الى بيرت مل مدم قمر ملول الحلا 
فى القاترن عل اللطأ فى تطبرق قاتوت العقويات . مثال تلك ما قضت به عحكة النقض من تلقام 
نشا » وهو ما لا يجوز إلا متد الخلا فى القانوت » ينض الحكم الامتتناق الملموث فيه 
الصادر يعدم قبول الاستتناف شكلا لرفمه يمد ايعاد يعد أن تبينت عحكة الاقف أن الامتئناف 
فى واقم الأمر صادف اليحاد القانونى - تقض ۲۸ إيريل ۱۹۰۸ س ۹ س (44 . كاقضت 
محكة النقض يأنه إذا قفي الحكم الطمون يه بقبول استتناق النيابة شكلا على الرغم من 
تعديله یکوت قد أخطأ فى تطبيق اققانون - تقض ۲۴ آکویر 1951 س 18 ص 23008 
وف هذا اہی نقض ١١‏ یتایر 15376 س 5ل عن ۴١‏ . 

(؟) تتسقق عنالقة القانون يترك العمل ينص قاتوق لا تمل قتأريل ولا خلات فى 
وجرب الأعذ به كمد الحكم بالمصادرة مج وجوب الأهذ ہا آو إغغال تطبيق تاتون 1 
لمهم . ويتسقق اللطأ فى تلبق القانون بإعال نص قانوق لا يعطيق مل ازاج كانلكم مل 
الهم غير المائد بالمقوية المقررة ماد . ويتسةق اثلطاً فى تأويل القانون زإصلاء النس 
الواجب تطبيقه مي غير ممثاء المنسيم كائلطأ فى تير سى لاح وظيل كظرفين مثددين 
ى السرقة واللطاً فى تحديد المقصود بالإكراء المقترث بالسرقة - قى مرور > الوسيط ى 
قانون الإجراءات النائية ۱۹۷۰ ص ٩٩٩‏ ۔ 

(؟) وهذا عل حلاف #دوجبات الى ملك المكة الملا فى الاتحاد الوقيى - مل 
ما سبق آن ذكرنا - أن تعدل با القاتوت القاتم أو تفثىء ميد قاثوتياً بديداً وهو ما تعب 
ممه هذه التوجهات من المصادر الحاءة قتشزيع إل جاب قتوجبات القسرة القوانين القاممة س 
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وضع القواعد انا قية من القيغس 
- لعل من الأوقق » قبل أن تواجه وضع القواعد ابفتائية من القياس »> 
أن نبين ما هو القياس وما هى شروطه حتى تنجلى أمامنا امشكلة ويتحاءد 
خلها . فالقياس كا عرقه الأصوليون فيا سبق لتا إيراده » هو إلحاق حادئة 
ل ينص على حكلها بخادثة نص على حكلها وإشراكها فى الكم الشرغى 
لاشتراكهما فى علة الحكم . 

ولا يخرج تعريف ققهاء القانون الوضعى » الخاص منه والنا20»» 
عن هذا التعريف . ويشترط الأصوليون » كا رأينا » فى الأصل امقيس 
عليه عدة شروط يعنينا منها بالقسية للقانون الوضعى ألا يكون 
الأصل عتصوصاً كه يسيب تنص آخر يدل على هذا الاختصاص ء لأنه 
لو ثبت اختصاصه بالنص لصار التعليل والقياس مبطلا لذلك الاختصاص . 
وأن يكون حكم الأصل معقول المعتى » أى تدرك علته بواسطة العقل > 
لا قرق فى ذلك بين أحكام مبتدأة غير مستثناه من أحكام كلية وبين الأحكام 
الستثناة من أحكام كلية . وأن يكون حك الأصل حكا شرعياً علي » إذ 
لا يحرى القياس ق العقليات لعدم إمكان اتحاد المناط بين الأصل والفرع 
وأن تكون علة حكم الأصل مما يمكن تحققها فى غيره » على معتى أن تكون 
العلة متعدية لا قاصرة © وعلى ضوء ما يشترطه الأصوليون ف الأصل 
لتقيس عليه ء أو فى عبارة أخرى فى الحكم المنصوص عليه والذى يطلب 
المفسر تعديته إلى الفرع المقيس عليه » تبرز قاعدتان أصوليتان ها الزاوية 
فى القياس ء الأول : أن من الممكن تعدية حكم الأصل ء سواء كان کا 
ميتدأ غير مسكتى من حكم كلى أو كان حكا مستتنی من حکم كلى مق 


د لى تملك تلك اليكة [سدارها الترشد التضاة من طريقها إل افير الصميح القانونة 


أو إلى بيات كيقية تغمير تاتون بالقياس عل قانون آخر - وأجع ص 545 يند ٠٠١‏ . 
)١(‏ حن کیره ء آلرجع اسايق ص 1۹ہ - وراجع ما ذكرتاة ص 84( 166 
(r)‏ مود مصطق ء اارجع السايق ص ۷۲ . 
(+) يدران أبى المتين يدراة » المرجم السايق ص ۲٠۹‏ ميث يضيف إلى شروط 

الآصل شرطين آحرين عما أن يكون سكم الأصل عير متسوخ » ويقايله فى التشريع الوضع 

آلا يكوت #تسس اعدد ساد اققياس قد ألناه تشريع لاحق » وآن يكوت هذا اكم منت 

عليه بين الآئمة ء إذ لا يكنى أن يكوت الاتقاق يبن المتنازعين . 








Mt 
توافر شرطان أولمما أن يكون حکه معقول المعنى » وثانبما أن تكون علته‎ 
متعدية لا قاصرة . والثانية : أن الحكم انخاص لا يقاس عليه ولا يتوشع‎ 
فيه » ويعتبر الحكم خاصاً متى كانت علة حكه قاصرة عليه وغير متعدية‎ 
لغره » على معنى أنها ما لا يمكن تحتقها فى غيره . .وعلى ضوء هاتين‎ 
القاعدتين يتضح لنا أن فى إطلاق القول بأن الاستثناء لا يقاس عايه ولا‎ 
يتوسع فيه » مجافاة للقاعدة الأصولية الأولى » وذلك لأن من الممكن إخضاع‎ 
الحكم الاستثنائى للقياس إذا كانت علته غير قاصرة عليه . فناط القياس‎ 
فى حالتنا هذه إذن هو اشتراك الحكم المتصوص عليه مع الحكم المسكوت عنه‎ 
» فى العلة المتعدية من الأول إلىالثانى . كا يتضح لنا أن القاعدة الأصولية الثانية‎ 
وهى أن الحكم اللخاص لا يخضع للقياس » لم نحظ بعناية المفسرين على الرغم‎ 

من أهميتها بالنسبة للقاعدة الأولى » فلقد حجبت حفاوة المفسرين با 
المستنى الضوء عن الحكم الخاص . ولكن » متى يعتير الحكم الذى تتضمنه 
قاعدة قانونية حك أصلياً » أو فى عبارة أخرى حكاً مبعدأ على حد تعبير 
الأصوليين » ومتى يعتير حك مستئنى ؟ ومتى يعتير الحكم الذى تتضمنه 
القاعدة القانونية حكا عاماً ومتى يعتبر الحكم خاصا ؟ وإذا كان الحكم 
مستثنى فتى يجوز القياس عليه ومتى يحظر القياس عليه ؟ فى الإجابة على 
هذه الأسئلة ما يحدد «وقفنا من مشكلة القاس فى جال القواعد الحنائية . 

هى تعتير القاعدءة القانونية اسلائناء 

017 - تتعدد المعايير الى وضعها الفقه لتحديد متى تعتبر القاعدة 
أصلا ومتى تعتير استثتاء : 

١‏ فن الفقهاء من يعمد إلى معيار إحصائى » فيعتير القاعدة عامة إذا 
کانت کم طائفة من الوقائع تزيد فى عددها عن تلك التى تحكمها قاعدة 
أخبرى » فالأولى أصل والثانية استئناء من هذا الأصل . ويؤخذ على هذا 
المعيار أنه يرّسس على اعتبار عرضى لا يتصل مجوهر القاعدة القانونية 
وموضعها من النظام القانوق » لهذا فهو غير كاف لتحديد طبيعة القاعدة 
الاستننائية0) , 

Delogu, les causes de juslificaties iii, انظر فى عرض هذا الرأى‎ )١( 
, 9597 ,م اا جلال المدوى ء الإجيار القانوفى مل المعاوضة ص‎ 5# 
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۲ - ومنهم من يعتبر القاعدة استثناء إذا جاءت يحكم ليس قط غاا 
لحكم آخر تتضمنه قاعدة أخرى » بل ويكون من شأنه إلغاء حكم هذه 
القاعدة الأخرى . ويعيب هذا المعيار أنه لا يمكننا من القييز بين القاعدة 
الاستثنائية والقاعدة الخاصة » وذلك لأن القاعدة الخاصة بدورها تأت كم 
من شأنه إلغاء ما تقضى به قاعدة أخرى . 

ا وملهم من يرى أن تحديد ما إذا كانت القاعدة استثناء لا يكون 
بقصر النظر على القارنة بيغا وبين قاعدة قانوتية أخرى» إذ أن ما يعتبر أصلا 
بالنسبة لقاعدة استثنائية قد يعتبر نفس الوقت استثناء بالنسبة لقاعدة أخرى » 
وإنما بعد النظر إلى ميدأ عام أو إلى أحد الموجهات العامة لانظام القائوق ‏ 
على حد تعبير بعض الفقهاء الإيطاليين0؟ . 

هعبار اعتبار القاعدة خاصة 

مختلف هذه المسألة باختلاف وجهة النظر التى ننظر متها إلى 
القاعدة الأولى بحيث يمكن القول بأن ثمة نوعين من القواعد الخاصة : 

١‏ - نوع تعالج فيه القاعدة حالة كانت تقسع ها قاعدة أحرى فاستغرةتها 
القاعدة الأولى حم خاص لا يرق إلى مرتبة الحكم المكسى فالخالة الى 
تعابلحها القاعدة. الخاصة تكون من جنس الحالات الى تعاب مها القاعدة 
الأخرى يحيث يمكن اعتبار الأولى نوعاً من الانية . وتسمى القاعدة الخاصة 
فى حالتنا هذه بالقاعدة الخاصة يمعناها الواسع . 

0 ونوع يستأثر فيه حكم القاعدة بالحالة التى تعرض ها استثثاراً يمول 
دون تعديته بالقياس إلى ما عداه . ويتحقق هذا النوع من القواعد اللحاصة 
متى كان حكه عختصاً به . ويكون حكم القاعدة مستأثر؟ بها لأحد سببين : 
إما لآن علة الحكم لا يمكن تصور وجودها فى غير الأصل » وهو ما يعبر 
عنه الأصوليون بالحكم ذى العلة القاصرة » وإما لأن دليلا دل على مخصيص, 
حكم الأصل به . ويقرب الفقيه جلال العدوى9 هذا التو من 





. 1۸4 آنتولیزی > القسم العام ص‎ )١( 
. 80 الشيخ عبد الوهاب خلان » عل أصول الفقه ط رابعة ص‎ (r) 
(ع) امرجم‎ 





ابق ص ۲۱۹ . 
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القواعد اللياصة مما ذكره الفقيه جيتى من أن التوسع يطريق القياس ينقد 
أساسه بصدد نصوص ء لا يقول بأنها من القانون « غير العادى » -م:5 هنال 
gulare Anormale‏ < وإنما مستوحاة من اعتبارات « غاية فى الخصوصية » 
لدرجة آنِ النص الذى يصدر عنها يستنفد نطاقه فما > وهى ما يطلق علا 
الفقيه جتني عمدموع4 آم . ويسمى هذا النوع الثانى من القواعد الخاصة 
بالقواعد اللياصة تاها الضيق . 

هل يجوز القياس عل القواعد المستثناة والخاصة 

5 الا - نستطرد بعد هذا إلى تحديد ما إذا كان من الخائز الالتجاء إلى 
القياس على القواعد. المستثناة أو لا وما إذا كأن من الحائز القياس على القواعد 
الخاصة أو لا . 

١‏ - فبالنسبة القواعد المستثناة يتنازعها رأيان : أولهما ينادى به جانب 
من الفقه الإسلاى والوضعى ومؤداه أن الاستثناء لا يقاس عليه ولا يناقض 
په » لأنه يكون معدولا به عن طريق القياس المسلوك وقاعدته المطردة ©0‏ 
بها يرى آخرون أن كون القاعدة مسئثناة لا يمول فى ذاته دون إمكان القياس 
علها » فن الممكن القياس على القاعدة المستثناة إذا كانت صادرة عن مبدأ 
قانونى عام » أو بعبارة أخرى عن أحد الموجهات العامة للنظام القانوق » 
وذلك لأن الأحكام معقولة المعنى يمكن أن تلعدى من الأصل إلى غير ها بطريق 
القياس سواء كانت أحكاما مبتدأة أو كانت أحكاء؟ مستاهاة من أحكام 
كلية0© . 

: أما بالنسبة للقواعد الخاصة فالمسألة تحتاج إلى تفرقة بين توعها‎ - ٣ 
فالقواعد الخاصة بمعناها الواسع ليس ثمة ما يمنع من القياس علا > فهذه‎ 
قواعد أحكامها ذات علل متعدية . أما القواعد الخاصة بمعناها الضيق فالإجماج‎ 
على أنه لا يرد علها القياس إذ أنها قواعد أخكابها ذات علل قاصرة وغير‎ 


متعدية . 





(1) مصطی شفاجى » صغوة الكلام فى أصول الأحكام بل + ص 118 . ومن علا 
الرأى كناك سليمات مرقص » المدخل الملوم القاترنية ص ٠٠‏ . 

)١(‏ جلال المدوى » امرجم السايق ص ۲۷۱ - عيد ألوهاب خلاف » الرجع 
السايق ص 86 و 110 - زک الدين شمبان » أصول للفته الإسلای می لام و جه 


و 
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هعيار العلة 

٥‏ _ خلصنا إلى أن العلة مناط الحكم » فإذا كانت العلة قاصرة على 
الحكم امتنع القياس » بيا يجوز القياس إذا كانت العلة متعدية » فا هو معيار 
قعدى العنة وقصورها إذن ؟ ثم فرق بين امحل المادى وا نحل القانونى للجررعة » 
فعلى الأول ينصب نشاط الخانى » بينا عثل الثائى الال أو المصلحة اللذين مدف 
المشرع إلى حمايتهما جنائياً بالنص المجرم . ولا يصلح انحل المادى لآن يكون 
معيارآ لقصور علة الحكم أو تعدا » لأنه قد يحدث أن يتحد الحل المادى 
لأكثر من قئة من اجر اتم لا ترقبط فيا بينها بوحدة العلة . من أمثلة ذلك القاعدة 
ابلنائية التى تتضمن جرعة الإتلاف الماصوص علبا فى كلتا المادتين لكل 
۹4 أولا » إذ تختاف علة حكها عن علة حكم القاعدة ابلنائية التى تتضمئها 
كل من المادتين 851 مكرر » ۷۷ د فقرة (؟ ) » على الرغم من أن امحل 
المادى للفنتين من اللخرائم واحد وهو «مال مادى مماوك للغير » . أما انحل 
القانونى للجريعة فيصلح لأن يكون معياراً لقصور العلة أو تعدم! » يمعتى 
أنه إذا اتحد فى الحكؤين كانت علتهما واحدة وجاز الالتجاء إلى القياس » وإذا 
اختلف قببها انتفت إمكانية الالتجاء إلى القياس22© . ولإيضاح ذلك نلقى 
قظرة على تعريف الأدوايين للعلة » فهى لدم الوصف الظاهر المنضيط 
الذى يترتب على التشريع عند وجوده مصلحة تعود على العباد باب نفع لمم 
أو دفع ضرر علهم » فهسى إذن واحدة لا تختلف من حالة إلى أخرى » لهذا 
اتخذها الأم وليون مناطا الحكم وخاصوا إلى أن الحكم يدور مع علته .-. لا مع 
حكته ‏ وجوداً وعدما . 

وفكرة « المصلحة الى تعود على العباد يجلب نفع لمم أو دقع ضرر عنهم » 
التى اتخذها الأصوليون أساساً لوصف الظاهر الذى تينى عليه العلة هى بذائها 
ذكرة واليدا العام » أو « الموجهات العامة نظام القانونى » للتى يشير إلما 
غقهاء القانون الوضعى كأساس لإمكانية الالتجاء إلى القياس لتعدي العلة . 
وما انحل القانونى فى تباية الأمر سوى تطبيق بدأ عام أو لأحد الموجهات 
العامة للنظام القانوق أو مصلحة قعود على العياد يجلب نفع لحم أو دقع ضرر 


(1) من هذا الرأى فى الفقه ال مصرى ء رسيس نام » الموجع السايق . 














AAA 


عنهم » فهى إذن معيار تعدى العلة على معنى أنه إذا تبين لنا أن امل القانوق. 
بلحرية ما هو بذاته بدريمة أخرى كان القياس ممكنآ » سواء تعلق الآمر بحكم 
اتتا أو يكم حاص بالمءتى الواسع » وإلا فإننا تكون بصدد حكم يتصل 
بقاعدة أخص » أو بعبارة أخرى بقاعدة خاصة بالمعنى الضيق > ومن ثم يكتنع 
القياس0© + 

وضع القواعد الجنالية اللجرهة هن القياس 

۷٦‏ - بعد هذه النظرة الى كان لا بد من إلقائها على القياس قف 
على ماهيته » لتقل إلى تحديد وضع القواعد الحنائية منه » ميتدثين بالقواعد 
الجرمة التى تجرم الفعل وتحدد عقوبة مرتكبه . هذه القواعد ليست استثناء من 
أصل هو « الأصل فى الأشياء الإباحة والاستثناء هو التجريم » ٠‏ وإنما هى 
بذاتها أصل يرد إلى مبدأ من المادئ العامة أو موجه من الموجهات العامة 
للنظام القانوفى . فهناك مبدأ عام ا موجه عام 29 موده ألا تعتدى على حق 
غيرك فى الحياة أو فى سلامة جسمه » ومته نستخاص علة تجرمم جراتم الإيذاء 
والقتل . وهناك مبدأ عام أو موجه عام موتداه ألا تعتدى على النمة المالية 
لغيرك دون حق مشروع فتنقص من عناصرها الإيجابية » ومنه نستخلص علة 
تجريم جراثم الإتلاف والحريق » أو تزيد » على حسامها » من العناصر 
الإيجابية لذمتلك المالية » ومنه نستخلص علة تجريم جراتم السرقة والنصب 
وخيانة الأمانة . قواعد التجريم إذن قواعد مبتدأة أو أصلية وليست بقواعد 
مستثناة » لهذا فهى تصلح لأن تكون خلا لقیاس غيرها علا إذا اشتركا معا 
فى وحدة العلة . ولولا أن المشرع اعتنق ميدأ الشرعية فحصر به التجريم فى 


دائرة ما ينصعليه تشريعنا دون غيره » الحاز القياس على القواعد انجرمة9© . 


. ۱۹۹۷ الصينى ء القامدة الحنائية‎ )١( 

(۲ ) هذا المبدأ العام هو ما عبر عنه الأصوليون عل ما ذكرنا يأنه مصلحة تمود على 
المباد يجلب نفع لحم أو دقع صرر عم , 

(۲) إنه مع التسليم بأن ميد قانونية المراتم والمقويات غمانة لا نممدى ها لحاية 
حقوق الأقراد وحريائهم فى المجال المناق ضد كل طنيان محل من جانب سلطة القضاء بل 
ومن جائب سلطة التشريع ذاتها فى المصر الحالى حيث كثر تدخل المشرع للاية الأنظمة العديدة 
الى يجىء با التطور الاجتاعى يلا انقطاع حماية جنائية عن طريق الهديد بالمقاب » مه 
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وتعويلا على ذلك يمكن القول بأنه إذا كان لمن يفسر النص انا أن يبحث 
عن قصد الشارع مستعينآ يكل أسلوب كته من ذلك ء فإن عليه أن ييحترم 





ك وهو ما نسميه التجرم التنظيمى والوقاق أو التجرم القانوق المديدى الصرف ف تيور 

آخر ب تقول إنه مع التسليم بنلك فقد عيب عل ميدأ القانونية محاصرته القاضى اماق بقامدقه 
عدم القياس والتفسير الضيق ما يؤدى حا إلى جود التشريم اناق وتخلفه عن ملاسقة أسباميم 

المائية الحديثة والتطور الاجتامى بصفة عامة > ذلك يأن المشرع عندما يصوغ الانصوص, 

المتضمنة للتجريم لا يمكن أن حيط سلفاً بكل ما تتمخض عنه ظروف الحياة الاجخامية المتاورة 

دواماً من أمور تستأهل القاب ولا يكل ما تعفتق عنه أذهان الجرمين من أساليب يتحايلون. 
بها لارتكاب المراتم مل تحو يجمل انطياق النصوص المنائية مليها س يدون اللجوء إلى طريق 
القياس أو التوسع فى تفسيرها - أمرأ متمذرآ . ويذهب الدكتور عل راشد فى مؤلفه ‏ القاقون 

اكنال : احدخل وأصول النظريات العامة ۱۹۷۰ ص ۲٠۹‏ » إل وجاهة هذا الع الى 
حمل عدداً من التشر يعات الحنائية قبل نيف وثلاثين عا مل ويل القافى انا سلطة التوبيعم 
فى 7أويل نصوص التجريم إلى حد إجازة الجوء إلى طريق القياس وكان من بين هذه التشريمات 
القانون الموقيتى الأول والدامرى الصادر عام ۲۳ والألمافى الناژی الصادر عام ٠١۴١‏ . 

بيد أننا لا نقر إجازة القياس ا يترتب عليه من هدم ميدأ قانوئية الحرائم والمقوبات » ذلك 
البدأ الذى لا يحرز النيل منه مل أى وجه فى الجا انثا بالذات إذ يأق فى القمة من 
اللطورة بالنسرة إلى سائر فروع القانون الأخرى لمامه بالأرواح وباطريات والأموال . 

واتتحدى ما يجد من آمور تستأهل للعقاب مردود ين المشرع يستطيع دائماً مواجهة هلم 
الحالات بالتأثيم والمقاب ء كا أنه يستطيم تدارك القصور الذى قد يكشف مله العمل فى تمن, 
من النصوص من طريق المبادرة إلى تعديل هذا النص كا فمل بالفسبة لنم المادة 118 
عقريات الذى كان يعاقب وکل موظف أدشل ف ذنته بأى كيفية سواء كانت نقوداً احكومة أو 
سبل لغيره ارتكاب جرعة من هذا القبيل ع وكان يستفاد منه - يسبب خموضه - أن ابدرريمة 
تتسقق ولو كان الهم أذ الال صل مهيل الانتفاع فقط بنية رده وأنه إزاء ذلك الشك يكون 
من م الأحوط » اصلحة التهمين عدم انطباق النص اذ كور على هذه الحالة » إذ تدارك 
المشرع هذا الأمر مند تعديله لنصوص باب اختلاس الأموال الأميرية بالقانون رقم 1١‏ 
السنة ه14 قصارث عبارة النص فى المادة ١١+‏ و يعاقب . . كل موظلف مموى استوكق 
يقير حق عل مال قدولة أو لإحدى اطيئات العامة أو مهل ذلك لغيره م وباك ؤال الغموض 
وأصي النص يشمل الخالة كتى كانت مغار؟ الشاك فيما مفى . ثم عاد المشرع تأدرك ما ى 
القسوية بين الصورتين من مغالاة تأباها بالذات غر وزة المفايرة فى الماملة الحنائية بين إحدى 
الحنايات.ذات المسامة وإحدى الصور البسيطة للتجزيم التجديدى فأفرد بالقانوث ١7٠‏ أسنة 
۳ نما خاصاً هذه الائة الأخيرة وعاقبها بعقوبة المنسة وذلك فى قوله فى الفقرة ألثائية 
من المادة 1١+.‏ اامدلة « فإذ! وقع الفعل غير مصحوب التملك تكون العقوبة اليس والغرامة 
الى لا تزيد على خمسيائة جنيه أو إحدى هاتين العقوبتين » . وعندما طرح الأمر على يساط 
البحث ف الم تمر الدول للقانون انال فى باریس عام 14817 كان ما قرره هذا = 
































AA: 
عبدأ « شرعية الجرائم والعقوبات » ويعنى ذلك أن عليه أن يقف فى له عند‎ 
الحد الذى يتبين له فيه أن تفسيره قد بجغله يقول بجراثم أو عقوبات لم ينص‎ 
علبا القانون© . ويؤدى التسلم يبهذا القيد إلى حظر القياس مهاده‎ 





ب المؤتمر أن ه مدا قانونية المرعة والعقاب هو غبانة لا معدى مها لاية الخرية الفردية 
ويلزم مته سنا استبماد طريق القاس فى تطبيق تصوص التجريم » وإن كان للؤتمجر أومي 
بأن صاخ نصوص التجرم فى مبارات مرئة تسح القاضى بتطييتها مراميا تطرر ظروف 
الحياة الاسباعية ومقتضيات المصلسة العامة والدفاع الإجتإعى . وقد مدل كلا التشريعين : الألاى 
غداة هزيمة للنازية فى عام ١140‏ » والسوفيى يمد ذلك بسئوات عن إجازة القياس فى تطبيق 
فصوص #تجريم . ريقول الدكتور على راد إن الفقه تلقف مقررات المؤتمر الدولى فى أن 
عدم القياس لإبزاز نظرية « التفسير الكاشف » الى نؤدى بها من القرن الماضى بديلا من 
قاعدة و التفسير الضيق » . والمقصود بالتفسير الكاشف هو تطبيق النص الحناق القائم على 
کل ما تتسع له سحكة الشارع مته ولو لم تشر إليه حرفية النص من قريب أو يميد . وقد 
ساير قضازنا هذا الاتجاء فى يدض أحكامه القدمة والحديثة » من ذلك توسعه فى قهم « الطرق 
الاحتيالية ۾ فى جرعة التمسب وفقاً المادة 3 فمدمن هذه الطرق و ادعاء الهم أن فى 
استطامته شفاء الناس من الأمراض واستمانته فى تأييد زعه بنشر إعلانات عن تفسه ووضع 
الوحة عل بابه وأرتداء ملايس بيضاء » ذاك لأن هذه المظاهر هى مما يؤثر فى عقلية الممهور 
ومن ثم فلا مكن امتبارها مجرد كذب مادی - نقض جناق ۲۸ مايو 1474 مجموعة القواعد 
ألقائونية ب ٣‏ رقم ٠٠١‏ . وترسعه فى مقهوم و الأزل المسكون أو امعد قسكتى » فى جريمة 
الحريق العمد حيث جارى محكة النقض الفرنسية فى تسوية اللحقات - كالجاداج ويموت 
الدجاج -- بالمئزل المسكون مح ولو كانت غير مسكوثة ولكن يشرط أن تكوث متصلة يه 
وفاك فياماً مل النصوص الواردة فى باب السرقة والى تنص صراحة عل الماحقات من قبيل 
ما ذكر - نقض ۲۷ نوقير 19187 و١1‏ يناير ۱۹۴١‏ المرجم السابق رقى ۱۷۰ و۲۱۸ ء 
وانظر الموسوعة الحنائية المستشار جندى هبد املك ب ٣‏ فقرة ولا والمراجع الفرئسية المشار 
إلها فبا . كذاك توسع قضاؤنا فى فهم « التعذ؛ اليدنية » الى نصث عليها ۲۸۲ ع باعتبارها 
ظرفا مشدد؟ فى جرمة القيض يدون وجه سق ترس من شأنه فقل المرمة من مرتبة الخدحة 
الى عقويتها الحبس أو النرإمة إلى مرتبة المناية الى مقويتها الأشغال الثاقة ۾ فقد استقر 
قضاء محكة النقض عل اعتبار مجرد الضرب أو المرح اليسيط داخلا فى مم تلك « التعذييات 
البدئية و -- تقض ۲۴ يرنيه 1۹۰۹ س (٠١‏ ص 1۸۸ . 














«0۲۳88 نسترعى النظر إلى أن من بين قواعد التجريم توجد قواعد تفسيرية‎ )١( 
عه لهاك رجهاط تمدد سى أو نطاق بض قراعد التجريم والعقاب مثل المادة 781 ع الى‎ 
م0۲6١ تعرف سبق الإصرار والادة ۲۳۲ ع لثى تعرف الترصد , وة قواعد مرجهة‎ 
تضع مبادىء عامة تحكم قواهد التجريم والعقاب كلها أو ينشبا وهی الى يتضيما‎ dee 
للقسم العام من قاذون المقويات معل القاعدة الى تنص عل ميدأ الشرعية وفاعدة عدم رجعية د‎ 





لقم 


على من يفسر نص التجريم فليس له أن يقيس قبلا لم يرد نص بتيجريعه على 
فعل ورد نص بتجرعه حتجا بتشلبه الفجلين أو بكون العقاب على الثاق يحقق 


> قانون المقوبات والقاعدة الى تنص هل مبدأ المسثولية الحنائية الشخصية » وتسمى هاتات 
الطاتفعان بالقواعد التايعة ‏ هذاوتهدف سياسة العجرم إلى إنشاء المرائم الى تمس الاصلحة الاجنياعية 
وتحدد قواعد قانون العقويات أنواع المصالح لحمية من خلال كل نص من قصوص التجريم . 
وعدم الشروعية 16ء إفاعهازااه 17 هو ما يبر به عن المساس بالمصلحة الاجيامية اححمية . 
وقد ثار البحث عا إذا كان عدم المشروعية » أى الاس بالمصلحة الممية © يتحقق عجرد 
الإعتداء عل الاصلحة الى يبر عا النص الذى خالفه الان أو لا بد أن تنطوى هته اغالنة 
أيفا عل الامتداء مل النظام القانونى كله وتهديد الحياة الاجتاءية يأسرها . نما جائب من 
الفقه الألمانى هذا الاتجاء الآخير ويسمى منظرية عدم المشرومية المادية . ويتهب أصحاب هذا 
الرأى ومهم فون ليست #4عقرة ۷# إلى أن الحدف من القانون هو خلق توازن مادل بين مصالح 
ای ومصائح الأقراد من طريق حاية الاصالح الى تتفق مع غايات المجتيع نفسه فإذا تعارضت 
مصلحة ية مع مصلحة عسية أخرى وجب عل النظام الاجتامى التضحية بالمصلسة الأقل أهمية 
ويترتب عل هذا أن الاعتداء على هذه المصلحة الأخيرة لا يكون غير مشروع من الناحية 
المادية . وتتغق نظرية عدمالمشر ومية المادية مع النظرية الماركسية ف القانون فى القرن التاسح مشر 
الى كانت ترى أن العبرة بمميار مصلحة النظام الاجباعى والسيامى فى تحديد مى هدم المشر وهية 
المادية لتحقيق مصالح الطبقة العاملة ما يجب ممه التمييز بين مطلق التقدير القانوق قمصلحة 
الممية والتقدير الاجتامى نه المصلحة مل ضوء المسالح الأخرى الى عمجا النظام كله . 
وبهذه الفكرة تأثر قانون العقويات الاشتراك فى بعض دول أوريا الشرقية فالمريمة فى نظر 
هذا القاتون لا تقوم بمجرد الخالفة الشكلية البحة القانون آى لإ تتوافر بمجرد السلوك الغالف 
لأحد تصوص التجريم وإنما يجب فوق ذلك أن يكون هذا الساوك منطويا مل خطر اجتامى 
أى رعشل فى ذاته خطرا على الميتمع كله فإذا لم يتوافر هذا اللطر الاجتاعى فإن ابفرمة لاتقوم , 
وهذا ينتقد الغقه امنا السوفيى حدم المشروعية الشكلية الى يأخذ بها ألفقه الغرق وينطى 
الجرعة سى ماديا فيشترعل لوقومها لا مجرد عهالفة قانون المقوبات فحسب وإنما أيضاً الاعتداء 
عل النظام الاجتياعى والسياسى والاشتراى والسوقيتى حتى تكون المريمة معبرة عن المصالح 
السياسية والطبقة الماملة صاحية السلطة فى النظام السوفيى . فالتجريم نى القوائين الاشيراكية 
يرتبط ينوع العلاقات الاجتاعية الى يقوم عليها المجتمع الاشتر اك ولك فإنه إذا ثيت أن 
المرعة لا تنطوى عل خطر اجتاعى بيب قلة أهمية الصلحة المعتدى ملا فإن المرعة لا تقم 
تانون] وفقاً لقانون العقوبات وإن كان يجوز المعاقية ملها وفقاً لوصف آخر أمام مماكم الرفاق 
وما كم الرعاية الاجباعية الأحوال الى لايتوافر فها الخطر الاجتاعى وتقشى هذه الا كي يتدابير 
من توح خاص تختلف من الحزاءات الى تقضى بها الها كم الجنائية إلعادية . ومقتفى ذلك أن 
الجريمة فى حكم هذه القوانين لا تقوم مجرد غالفة قانون المقوبات وإما يجب أن ينبت 
أيضا أن المسلحة الحمية العتدى عيبا تتفق عم مصالح الجتيع كله أى أن الاعتداء علهها 
عط وى على خطر اجبّاعى . وغذا تجد القانون اليوغرسلاق يشترط لعدم قيام الجريمة وفتا د 


























وی اا 


A4. 


- هبدأ « شرعية الجراثم والعقوبات » ويعنى ذلك أن عليه أن يقف فى حه عند 


الحد الذى يتبين له فيه أن تفسيره قد جغله يقول يجراثم أو عقوبات لم ينص 
علبا القانرن9؟ . ويؤدى التسلم يبدا القيد إلى حظر القيأس عذهملمه م 





د الو تمر أن ٠‏ مبداً قان 





المرعة والعقاب هو ضائة لا معدى هلها لباية الجرية القردية 
ويلزم جنه حا استبعاد طریق نياس فى تطبيق نصوص التجريم » وإن كات الؤتمر أومى 
بأن تصاغ صوص التجريم فى يارات مرئة تسح القامى بتطبيقها مراعياً تطور ظروف 
جناعية ومقتضيات المصلحة المامة والدفاع الإجإعى . وقد عدل كلا التشريعين : الألماق 
غداة هزمة النازية فى عام 144 » والسوفيى يمد ذلك بسدوات من إجازة القياس فى تطبيق 
نصوص التجريم . ويقول الدكترر مل راشد إن الفقه تلقف مقررات المؤتمر الدولى فى دآن 
عدم القياس لإبراز ية « التفسير الكاشن » الى نؤدى بها من القرن الماضى بديلا من 
قاعدة و التفسير الضيق ٠‏ . والمقصود بالعفسير الكاشف هو تطبيق اص اناف القائم على 
کل ما تتمع له حكة الشادع مته ولو لم تشر إليه حرفية النص من قريب أو بميد . وقد 
ساير قضازنا هذا الاتجاه نى بض أحكامه القديمة والحديثة » من ذلك توسعه فى فهم « الطرق 
الاستيالية » فى جر يمة النصب وفقاً المادة r‏ فمدمن هله الطلرق « ادماء الهم أن فى 
استطاهته شفاء الناس من الأمراض واستعانته فى تأبيد زعه بنشر إعلانات عن ثفسه ووضع 
انوحة عل يابه وارتداء ملايس بيضاء » ذاك لأن هله المظاهر هى ما يؤثر فى عقلية الممهور 
ومن ثم فلا يمكن امتبارها جرد كذب مادی - تقض جنا ۲۸ مايو 144 مجموعة القواعد 
ألقانوئية ب م رقم +70 . وتوسعه فى مفهوم « امازل المسكون أو المعد السكثى » فى جريمة 
الحريق العمد حيث جارى محكة النقض الفرنسية فى تسوية الملحقات - كالجاداج وبيوت 
الدجاج - بالمنزل المسكون سی ولو كانت قير مسكوتة ولكن بشرط أن تكون متصلة به 
وذلك فياماً على النصوص الواردة فى باب السرقة والى تنص صراحة عل اللحقات من قبيل 
ما ذكر - نقض ۲۷ نوقبر ۱۹۳۳ و۲۱ ينإير 190 المرجع السابق رقى ۱۷۰ و۴۱۸ . 
وانظر الموسومة المنائية المستشار جندى ميد املك ب ۳ فقرة ٠١‏ والمراجع الفرنسية المشار 
إليها فبا . كلك توسع فضائزئا فى فهم « التعذيبات البدنية » الي نصت عليها ۲۸۲ ع ياعتبارها 
ظرةا معدداً فى جرعة بض يدون وجه جق توسعاً من شأنه تقل المريمة من مرتبة الحتمة 
الى مقويتها الهس أو الغرامة إلى مرتبة ابلناية الى مقوينها الأشغال الثاقة ۾ فقد استقر 
قضاء محكة النقض عل أمتبار جرد الشرب أو اجرح البسيط داخلا فى مى تلك ۾ التعذيبات 
البدلية » -- نقض ۲۳ يوتيه 1۹۵۹ س (١‏ ص 1۸4 . 

)١(‏ نسترعى الظر إلى أن من بين قواعد التجريم توجد قواعد تفيرية و#وومه 
terpretatireا‏ تحدد مى آو تطاق بض قواعد التجريم والمقاب مثل المادة 781 ع الى 
تمرف سبق الإسرار والمادة ۲۲۴۲ ع الى تعرف اتر صد . وة قوامد موجهة م«مم 
e4‏ تضع ميادىء عامة تحكم قواعد التجرم والعقاب كلها أو بعشما وهی الى يتضينها 
لقم العام من قأذون المقوبات مثل القاعدة الى تنس على ميدأ الشرعية وقاعدة عدم رجعية احم 























A۸۹۱ 


على من يفسر نص التجريم فليس له أن يقيس فعلا لم يرد نص بتجرعه على 
فعل ورد نص بتجريمه حتجاً بتشابه الفعلين أو يكون العقاب على الثانى يحقق 


م قانون المقربات والقاعدة الى تنص عل ميدأ المثولية الحنائية الشخصية » وتسمى عانان 
الطائقعان يالقواعد التابعة . هذا وتهدق سياسة العجريم إلى إنشاء ارام الى تمس المصلحة الاججاعية 
وتحدد قواعد قانون العقوبات أنواع اأصالح الحمية من خلال كل نص من صوص التجريم ‏ 
وعدم المشر وعية 16اءالفتدزة#سدئئة هو ما يعبر به عن المساس بالمصلحة الاجتاعية احمية ‏ 
وقد ثار البحث عا إذا كان عدم المشروعية » أى المساس بالمصلحة اللحمية » يتحقق بمجرد 
الإعتداء مل المصلحة الى يمير عنما النص الذى خالفه الان أو لا بد أن تنطوى هذه الغخالفة 
أيضا مل الامتداء مل النظام القائونى كله وتهديد الحياة الاجتاءية بأسرها . نحا جانب من 
الفقه الآئانى هذا الاتجاء الأخير ويسمى ينظرية عدم المشروعية المادية . ويذهب أصحاب هذا 





المجتمع ومصالح الأقراد عن طريق حاية الاصالح الى تعفق مع غايات المجتمع نفسه فإذا تعارضت 
مصلحة محمية مع مصلحة حسية أخرى وجب ءل النظام الاجامى التضحية بالمصلسة الأفل أهمية 
ويترتب عل هذا أن الاعتداء على هذه المصلحة الأخيرة لا يكون غير مشروع من الناحية 
المادية . وتتغق نظرية عدمالمشر وعية المادية مع النظرية الماركسية ف القانون فى القرن التاسع عشي 
إلى كانت ترى أن المبر ة >ميار مصلحة النظام الاجتاعى وللسيامى فى تحديد مى عدم المشر ومية 
المادية لتحقيق مصالح الطبقة الماملة بما يجب ممه التمريز بين مطلق التقدير القانو #مصلحة 
امحممية والتقدير الااعى هذه الأصلحة مل ضوء المصالح الأخرى الى محا التظام كله . 
وبهذه الفكرة تأثر قانون العقوبات الاشتر اى فى مض دول أوربا الشرقية فابازمة فى نظر 
هذا القانون لا تقوم بمجرد الخالفة الشكلرة البحتة القانون أى لإ تعرافر بمجرد السلوك الخالف 
لأحد نصوص التجريم وإنما يجب فوق ذلك أن يكون هذا الاوك منطوياً عل خطر اجتامى 
أى ,مل فى ذاته خطرا عل اهتمع كله فإذا لم يتوافر هذا اللطر الاجتامى فإن ابفريمة لاتقوم . 
ولهذا ينتقد الفقه اللمناق السوفيى عدم المشر ومية الشكلية الى يأخذ بها الفقه الخرف ويطى 
الجررمة مى ماديا فيشتر ل لوقومها لا جرد عذالفة قانون المقربات فحسب وإنما أيضا الامتداء 
جل النظام الاجنتاعى والسياسى والاشتر أك وإلسوفبى حى تكون الخريمة معيرة عن المصالح 
السياسية والطبقة إلعاملة صاحية السلطة فى النظام السوفيتي . فالتجريم فى القوانين الاشبر ا كية 
يرتبط ينوع العلاقات الاجتاعية الى يتوم علا لمجتمع الاشتراك ولذقك فإنه إذا ثبت أن 
المربمة لا تنطوى مل حطر اجتّاعى بسيب قلة أهمية المصلسة الممثدى علا فإن رة لا ققح 
قانونا وفقاً لقانوت العقويات وإنكان يجوز المماقبة مليها وفقاً لوصف آخر أمام محاكم الرفاق 
ومحا كم الرعاية الاجتاعية فىالأحوال الى لايتوافر فيا المطرالاجياعى وتقغى هذه الهاكم بتدايير 
من قوع خاص تختلف من المزاءات الى تقغى بها اغا كم الحنائية المادية . ومقتفى ذلك أن 
المربمة ى سكم هله القوانين لا تقوم بمجرد مخالفة قانون إلبقوبات وأنما يجب أن يفيت 
أيضا أن الصلحة انحمية الممعدى علا تتفق مع مصالح المجتمع کله أى أن الاعتداء مليها 
ها وى على خطر اجتّاعى . ولذا جد القانون اليوغوسلاق يشترط لمدم قيام اللرعة وفقا سه 





















ككلم 


نفس المصلحة التى يحققها العقاب على الأول : فلا يستطيع القاضى أن يقيس 
فعل الاستيلاء على المنفعة على فعل '« الاختلاس » ويعتبر من يحصل دون 
حق على منفعة شىء ملوك لغيره سارقاً » كا لا يستطيع أن يقيس على إحدى 
وسائل التدليس التى نص علبا القانون فى المادة م عقوبات مصرى 
وسيلة لم يرد النص علا فى هذَة المادة ويعتير من يستولى على مال الغير عن 
طريق هذه الوسيلة مرتكباً جر»ة نصب . 

۷ ويذهب رأى إلى أن حظر القياس لا يعنى حظر التفسير الواسع 
الذى يراه مياحاً وإن كان المي بينهما عسيراً » فقد تختاف الآراء عند تفسير 
بعض النصوص فيا إذا كان القول بحكر معين هو ثمرة القياس أو رة التفسير 
الواسع . وهو یری أن معيار القّييز بينبما هو دخول الحكم فى نطاق نص 
التجريم أو خخروجه عنه قولا إن لنض التجريم نطاقاً يحدده المفسر وفقا 
لا يراه مطابةا لقصد الشارع » فإن دخل الفعل فى هذا النطاق فإن القول 
بتجرمه لن يكون على أساس من القياس ولو حدد هذا النطاق على نحو متسع »> 
أما إذا سلم المفسر يخروجه عن هذا النطاق وقال مع ذلك بتجر عه طبفاً النتصس 
نفسه » فذلك قياس محظور . ويعبارة أخرى فإن التفسير الواسع يعتمد على 
القصدا حقيقى للشارع فى مسألة ورد بها نص لاف القياسفإنه يعتمد على القصد 





> لقاثون المقوبات ابفمع بين عدم أهية الساوك وعدم أهمية الآثار الضارة للجررمة (م5/4) 
وئصت الادة ۴ من قاذون العقوبات لألمانيا الشرقية على انتغاء الواقعة الإجرامية ولو كان 
سلوك الفاعل مطاية) للأنمرذج التشريعى مى كائت آثار الفمل مل حقوق ومصالح المواطنين 
ولتم ثانهة غير هامة . وانظر المادة ۲|۷ من قانون المقوبات السوفيتى والادة 4/6 عن 
القانون التشيكوسلوناى . ونصت ( م ١‏ ) من تانون العقوبات اليوناق الحديد الصادر هام 
۹ عل أن الخرعة هى فمل خطر من الناحية الاججامية مما مداه أن ابطر بمة لاتقوم يدون 
هذا اللطر الاجهامى . ويرى الد كتور قتحى سر ور أن عدم اشرو 
عل المصلحة الحمية ولو كان هذا الاعتداء قليل الحسامة إذ أن تقدير الاج المترتي 
لا مس مطلقاً فكرة عدم المشروعية وإنما يقعصر تأثيره على ملاسمة رفع الدعوى المنائية وعل 
سلطة القاغى التقديرية هند اختيار المزاء الحنا الاثم وهذا ما نصت عليه م ٠١‏ من القانون 
الجرى من أنه إذا قلت آهية الفطر الاجناضى يجوز الحكم بإنذار الحا + رابع قتحى سرورء 
أصول السياسة الحنائية 44۷۳ ص 1۵۸ - 011 . 














AF 


المفترض للشارع فى مسألة لم يرد بها نص( . ويستوى فى القياس امحظور 
على القاضى أن يستند إلى علة نص اجر أو إلى روح المشرع ف النظام العقاني 
والمبادئ الى تحكمه طالا أنه فى الحالتين سوف ينتهى إلى تجريم فعل معين 
أو إلى تقرير عقاب معين لم يرد به نص 0© . ويذهب رأى آخر إلى أن 
القياس الذى دم ميدأ القائونية من حيث تخويله القاضى سلطة التجريم » إنما 
هو والقياس المنشى » أى الذى. يتجاوز حدود ابخراثم الواردة فى النصوص 
على سبيل الحصر فيقيس علما صوراً جديدة برمتها . وليس غير القضاء 
المرتكز على القانون العرنى » كقضاء التعزير الشرعى عند ما كان « الجاكم » 
يتولى القضاء » أو قضاء القانون غير المكتوب الأنجلو أمريكى »> لك اللجوء 
إلى هذا النوع من القياس . ويسوق صاحب هذا الرأى على سبيل المثال 
الخريمة التى أدخلها تشريعنا حديثاً فى باب السرقة تحت المادة ٠۲٤١‏ 
مكررآع » بالقانون رقم ١5‏ لسنة1905 » فهذه ابخرءة كان يصدق عليها 
معنى التفسير الكاشف البالغ درجة القياس المطلق لو أن القضاء عاقب عليها 
قبل تجريمها بالنص الصرح . أما القياس ازى » أى المقتصر على العناصر 
والظروف المكونة للجريعة كا صورها المشرع نفسه فى نص قام » وهو 
مظهر من مظاهر التوسع ف تفسير تصوص التجريم عملا بنظرية التقسير 
الكاشف » فإنه لا يتعارض مع مبدأ القانونية . . مثال ذلك ما ذهب 


إليه القضاء فى فرنسا وفى مصر من تطبيق النص اللخاص بيجريعة السرقة على 


)06 الصينى » القاعدة الحنائية ١+9‏ - فنحى سرور ء أصول فاون العقوبات » 
القسم العام » النظرية العامة لجرمة 14۷۲ ص ۷١‏ و ۷١‏ بند ٠١‏ ء 

(؟) نقض ١9‏ مايو ٠۹+١‏ مجموعة التواعد القانونية + ه ص ٤۷۱‏ و ۲١‏ مارس 
1 س ۷ ص ٤۲۲‏ . 

ولا تزال بض التشريمات 1ا ذكرنا تأعذ للآن عبدأ القياس مل قرامد التجرم 
والمتاب وهى قانون المقوبات اصين الشعبية وقانون المقربات الداتمارق . 

(+) تنص هذه المادة عل أن « يعاقب بابس مدة لا تتجاوث عة أشبر ويغرامة 
تمن ء كل من تناول طماماً أو شرا ى محل 
ار أكثر فى فندق أو نحره أو استأجر سيارة 





لا تعجارق مشرين جنما أو بإحدى هاتين | 
ممد كناك ولو كان معي فيه أو شقل غر 
معدة للإيجار مع علمه أنه يستحيل عليه دقع الكمن أو الأجرة آر امتح بغر ميرر عن دقع 
ما استحق من ذلك أو قر دون الوقاء به ۾ . 














At 


سال اخعلاض التيار الکهربای معتير؟ قا التيئو من یل ۽ لانو ۽ الق 
بتنترطه التص حل للك الخرعة مع أن هذا اقرخى بالقات لم ينطر قا 
على باك المشرح الفرنئنى عند صدور ألواة الابليؤية الى تقل عا الترع 
الممرى ندونته العقايية » حيث ل تكن الكهرباه قد كتفت ومد ببداهة 
الأنور » فق هذا الثال هناك نص دد يعرف جرعة الدرقة وعسل «الخقول» 
هو الغتضر الذى ,ع غ الخرعة ولكن القضاء طق ذلك 
Ea PES‏ لكن طب ذلك التص علق 

وای 

۸ ونين ترى أنه إذا كان هن المسلم فى تغسير القواتين الغخطفة 
جواز الالتجاء إلى القياس ٠‏ فإنه يحظر الالتجاء إلى هنا الطريق خظر؟ بائ 
فى خصوص انون العقوبات واثقواتين ابغراية غنوما > ذلك أئة سواء 
كان اقباس كلا أو جزئيا فاته فوسل به لا إلى معرفة قصد الشارع تقل 
ونا إلى مد حكله أيضاً إلى حالات أخرى غير متضوص علا صراخة نجرد 
تفافر هذا القصد بثأنها وهو ما يتعارض مع ميدأ الشرعية الذى يخضع له 
قائون العقوبات والذى يتميز به عن غيره من القوانين » ذلك اليدأ الذى 
يحم وجود النض الصريح فى بيع الأحوال فلا يختى عته استعتلاص قضد 
الشارع من نصوض أخرى . والقول بآن تطبيق الققناء النص الخاض بالسرقة 
على حالة اتختلاض التيار الكهرباق 1نما كان بطريق قياس التيار الكهرياق 
على المنقول ليس صميحا على إطلاقه ليرد أن هذا القرضى يستحيل أن کون 
قد خطر على بال المبرح الفرنسى الذى تقل عنه المشرع للصرى لأن الكهرياء 
م تكن قد اكتشفت عند وضيع المدونة التابليوتية » ذلك أنه من المقرر أن 
عة نظرية موضوعية فى التفسير ترى أن النص التشريعى يستقل جرد نشره 
ونفاذه عن شخص واضعه قردا كان أو الحنة من اللجان ميث يصبح كائ 
حياً له حياته المتفصلة والمستقلة عن واضعه أو واضعيه ويتطور فى معزل عن 
إرادتهم بالقدر الذى تسمح له به ذاته ووظيفته الاجتاعية التى يدف إل 
تحقيقها داخل النظام القانوى وهى الصالح العام » وهى يلاف النظرية 





(1) عل راشدء المرجع السايق ص ۲۰۹ د ووم ل 





Ao 


الشخصية الى تستهدف إرادة المشرغ لاالتشريع فتعول على أعاله التخضيرية 
على تقدير آنا غالبا ما تكشف عن إرادة واضعه . والح إن الغاية من التفسير 
إنما هى الوقوت على قصد الشارع على ضوء التطور الاختّاعى الذى يمر به 
امجتمع ء والوصول إل هذا القصد لا يتم إلا بوسيلة واحدة لا ضيقة ولا 
واسعة ء فا دام التفسير لا يستهدف إلا معرقة قصد الشارع فإن وسيلته لاينغى 
أن تلف من قانون إلى حر . وهذا ما قعلته محكة التقض التزاماً ملا 
بهذا المنهج ق التفسير . حين اعتيرت الكهرباء منقولا يصلح أن يكون علا 
للسرقة > وحين اعتبرت التسلم الاضطرارى غير ناقل للحيازة ولا نع من 
وقوع جرعة السرقة9© » وحين اعتيرت جرعة إصدار شيك بدون رصيد 
متوافرة رغم بطلان الشيك تأسيسآ على أن الشارع هدف إلى حاية مظهر 


الغيك © و © ونحيل فى دعم رأينا هذا إلى ما سبق أن ذكرناه فى معرض 


(1) فتحى سرور ء أصول قانون المقويات » المرجم السايق ص 36 . 

(۲) فتحى مرور » الوسيط ى قاتون المقويات » القسم الخاص 11686 ص ٠١۷‏ . 

(؟) تقض ١‏ فبراير 16151 س 18 ص ۱۲٤‏ . 

(4) وقد اطرد القغاء فى قرفا وفى مصر على أن القياس فى تفسير خصوص التجريم 
عظور إذ قورت عتكة النقض الفرنسية أنه لا يجوز ققاضى أن يسعى من طريق القياس إل 
!كال نقص القانون وتوقيع للعقاب تى غير الالات الى نص عليها الشارع 3۸004 .مدعت 
8 2 .1931 .5 .1934 . كا قررت محكة النقضن المصرية أن من المقرر أنه لا دقوبة إلا 
بنص يعرف الفعل ماقي عليه وبين المقوية الموضوعة له ما مقتضاه عدم التوسع فى تفسير 
نصوص القانون التاق وعدم الأخذ فيه بطريق القياس -- تقض ١9‏ مايو ٠١۹4١‏ ##مومة 
انقوامد القانو: س 41١‏ وثقض ۲۰ مارس 1103 س ۷ ص 488 . وانظر ىق 
التقرقة بين القياس والتغسير الواسم droit‏ سه Lius Jimenex de Asna, Panalogle‏ 

pénal, Rev. de science crim, 1949, مع‎ 187 et suilv,. 

وقد خاصت المحاكم مل اخعلاق درجاجا عندنا إلى المديد من التطبيقات الليمة ليدأ 
الشرعية فى نطاق القوامد المجرمة : فى مال التزوير أحجم بعض المحاكم من التسوية بين 
البصمة والإمضاء واللتم » ول تعتير عنكة النقض ما زرد على الصورة الفوتوغر افية من تغيير 
الحقيقة تزويراً لأتها لا تعتير ۾ محرا ۾ إذ يشترط فى المحرر أن يكون مسطوراً - نقض 
١٠‏ يتاير 1484 مسوعة القوامد القانوتية ب م ص 05+ . وق محال جراتم المال م يكن 
فى مكنة القضاء حى عام 1489 أن يقيس على حالة الأشياء اكسروقة حالة الأشياء المتحطلة 
من التصب أو من خيانة الآمانة مثلا رغم اتحاد للملة نى هذه القئة من ابلراثم إلى أن تدغل 
المشرع قأصافق آلادة 4غ مكرراً وتشير إلى إخقاء الأشياء المتحصلة من جتاية أو جنحة إلى جاتب 
تك المتحصلة من سرقة - على رآشد ء القانون المناق » الظريات الماءة 1916 ص 0ه = 








A۸۹1 


الرد على دعاة القياس منعاً من التكرار0© . 





= وما يمدها ب الصيق » القسم الفاص » المرجع السايق ص ٠۲۷‏ . ولنفس اليب تدخل 
المشرع من قبل فى ۱۸ مابو ۱۸۹۸ فأصدر الأمر العالى مجرماً التقاط الأموال الضائعة أو 
'لفقودة بعد أن تبين له أنها لا تدعل مجال السرقة ولا النصب ولا خيانة الأمانة . 

وأضاف أخير؟ المادة 4 مكرراً پالقانون 185 لسنة 1445 المار ذكرها . وف 
جال الغير ب المففى إلى ءاهة مسعدرمة لا يجوز أن يقاس مل هله النتيجة ة أخرى مثل 
الإجهاض - رءوف عبهد ‏ القسم العام بس ۸٠‏ . وف مجال المرائم الماسة بأ الدولة من 
الخارج تغير المادة ۷۸ ع فى فقرتها الأخيرة إلى أنه و إذا كان الطلب أو القبول أو المرض 
أو ازا أن العرسط كتابة فإن اذريمة تتم ممجرد تصدير الكتاب » ويرى البعض أن هله 
الفقرة لا تحب على الفرض الذى تكون فيه وسيلة الطلب وما إليه شريطاً مسجلا أو النى 
حمل فيه الطاب وما إليه رسول حن الترة إلى الدرل الأجنبية الي عنتها هذه المادة فى فقرتها 
الأول وهو ما يقتضى تدخل المشرع لمعابلحة هذا القصور - المميق » مذكرات فى القسم 
الماص ص ۷۷ . 

(۱) داجع هامش (۱) ص ۸۸٩‏ . ونضيف هنا أن من أهم ما يلق عل ماتق المفس 
أن يطوع النصوص التشريمية » دون تمديلها » يحيث تصبح قادرة دان مل مجابية التعلور 
السريع الذى تمر به المررءة سواء من حيث أملوبها أو من حيث جوهرها . وق حالة سرقة 
الثيار الكهرباق فإن وصف الال المنقول لا وقتصر هلى ما كان جا متسيزا قابلا الوزن لبت 
لنظريات الطبيعة بل هو طيقاً لأحكام القانون الف كل شىء فى قيمة يمكن تملكه وسيازته 
ونقله وهذه المنامر كا قالت محكة النقض متوفرة فى الكهرباء إذ لتيارها قيمة مالية ويممكن 
تبط وحيازته ونقله من حيز لآخر - نقض ه إيريل 150 مجموهة القواءد القانوثية 
ج ؛ رقم 14 ونقض 1۷ دیسر ١948‏ + ۷ رقم 5 . وقد مر هنا كيف أن مقهوم 
المنقول فى القانون المنائى يختلف نه فى القانون الان نقه . ويرى الدكترر الصين فى 
وغه و التظرية العامة لهرائم امال ص ۲۹ وما بمدها ء أن اتجاء محكة النقض عل هذا الحو 
غير سديد لأنها نظرت إل فكرة الثىء المنقول نظرة قانونية مع آنا فكرة يجب أن ينظر إليها 
نظرة طبيعية . فلو كانت الكهرباء طاقة ۾ لا ۾ شيئأ مثقولا » لأفلت عنلسها من أن يعتير 
سارت إذ الطاقة منفعة لا قرد السرقة عليها . ولكن الكهرباء تمر حقيقة شيا و منقرلا , 
غ أسلاكها تنتقل جسيمات يمكن قياس كل وحدة نبا . وهو يفتقد الفقه سين لا يعني 
يالصورة الى تتؤذها مادة الكهرياء وما إذا كان علاء الطبيعة يتير ونما مادة أو لا قولا إنها 
مادة فى نظر القائون وإن لم تكن كناك فى نظر علاء . 

وحن فرى أن وسيلة ثقل الكهرباء لا تغير «ن كونها شيثا ماديا منقولا ترد عليه السرقة . 
وقد تكهن الفقيه اوھ با تكلم عن إمكانية أو عدم إمكانية اختلاس و الإرسال » 
الإذامى » فقخلص وخلص معه بعض الفقهاء المصريين إلى أنه رغم تكونه من موجات كهربائية 
هتحول إليها الصوت فيحملها الأثير فيتم الإرسال اللاسل > فالإرسال الإذاعى لا يصلح 
لان يكون ملا للاختلاس لأن الحا لا يستطيع حيازته إذ حيازته لا تتحقق إلا عرمان = 
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جواز الفياس فى غير نصوص التجريم 

49 ذكرنا أن عدم الأحذ بالقياس فى قانون العقوبات مر جعه إلى 
تعارضه مع مبدأ الشرعية » فإذا اتتتى التعارض انفسح المهال أمام القياس 
دون جرج طبقاً للقواعد العامة فى تفسير القوانين . ولا شك أن التعارض 
يقث فى النصوص الى تتعلق بأسباب الإباحة أو موائع الدعولية أو مرائع 
العقاب أو موانع رفع الدعوى النائية وكذلك الأعذار القانونية والظروف 
الخففة »> ولدلك فإن الالتجاء إلى القياس فى تغسير هذه التصوص جائز 
لأنه يخرج امتهم من دائرة العقاب » فلا عن أن الأصل فى الأشياء الإباحة 
ومن ثم فالقياس علا إنما يرد على أصل عام لا على جرد استثناء9© » ولا 
خموف من الإضرار باخجتمع طالما أن المفسر لن يلجأ إلى القياس إلا حين 
بأن الأخذ به يتفق ومقصود الشارع . وتطبيقا لهذا جرى القضاء على اعتبار 
الدقاع الشرعى سا عام لإباحة ابخرائم كافة رغم قصر تطاقه فى التشريع 
على جرائم القتل والحرح والضرب دون غيرها9© . وقضت محكاة النقض 
بأنه من المقرر أن القياس فى أسباب الإباحة أمر يقره القانون بغير حلاف ولذا 
يمكن إلداق حالتى تبديد الشيك وال+صول عليه بطريق النصب من حيث إباحة 





= جع أصاب أجهزة الاستقبال من استقباله وهو أمر لا يستليع جهاز إرسال عادى 


تحقيقه » بيد أنه لو تحةق تحققت اليازة وقامت من ثم جريمة السرقة - ماندينى ء المطول 
٩ +‏ ص 14 وقد آشار إلى الفقيه مه5۷۴ الذى كان أول من تكهن 
الصينى ء المرجع آلا نفس الموضع سيث مخلص إلى أن السرقة لا 
الفاعل مق 5 لة ميكا. م دمات كالميزان الآلى لأت السرقة لا ترد مل 5 
لايا فى مارس ١4٠0‏ إل قيام السرقة فى سق راص غنم 
» وترك كبش الغير يلقح غنيه . وقد ثار الحدل وقتثذ حول ما إذا 
كانت قوى الإخصاب الميواف م طاقة جنسية و أو نها و أشياء مادية منقولة» من الممكن 
حيازتها -- الصيق المرجع السابق ص +7 وما يمدها - وقارن ما ذكرناه من عدم جوا 
استتجار الفحل - فى مذهب أ حنيفة - لأجل الأزاه عل ألذوق وطرقها لأن طرق الثاقة قد 
الاياتم فكانت ثمرتة غير مقدور علا فلا يجوز لذلك أخذ الأجر عليه لما فى ذلك من الضرر 
فكان أخذ الال فى مقابل ماء مهين لا قي 

Delogu, les causes de justification, op. clt., p.147. (1) 

(؟) انظر المواد ۲۲١‏ - 501 عقويات - ونقض أول قيراير ٠۹٣۷٠‏ جموعة 
القو!عد القانونية ب + ص٠٠۴‏ حيث كان نعل الدفاع هو قعل حيوان . 



















ةله - راجع ص 44 و4931 پد ۳۷۹ 


( الاعتذار بالمهل بالقانوت - ۷ء ) 


A۹4 


حق المعارضة فى الوفاء بقيمته يحالتى ضياع الشيك وسرقته لأنها بميعاً من 
جراتم سلب الال وورقة الشيك فنا متحصلة من جرعة . ومد" القضاء نطاق 
مانع العقات الذى كانت تقرره المادة ١7‏ عقوبات قبل تعديلها بالقانون 
4 لسنة ۱۹٤۷‏ - إذَا ثبت قيام علاقة زوجية بين ابخان واغنى عليه أو کان 
أحدها أصلا أو فرعا للآخر إلى جرائم الاستيلاء على المال بالنصب وخنانة 
الأمانة قياسآ على السرقة . ونعرض فيا يل » بشىء من التفصيل » لوضع 
الفواعد الحنائية غير الجرمة من القياس . 

وضع القواعد الجنائية المبررة للجرية من القياس 

١‏ /ا تثير طبيعة هذه القواعداحدل بينالفقهاء » فنهم من يراها قواعد 
اسئثنائية » ومنهم من يعتبرها قواعد ابتدائية أو أصلية . فأما الذين يرون 
فى القواعد المبررة للجرعة قواعد اسكثنائية فسند فى ذلك آنا استئنائية بالنظر 
إلى القواعد الجرمة » لأنه إذا كان الأصل أن كل من ير تكب بجريمة يمخضع 
لعقويتها ». فالاستثناء من هذا الأصل أن من يرتكب الجريمة استعمالا لى 
أو ممارسة لسلطة لا يعتبر مجرماً استثناء فلا يمخضع بالتالى للحقاب . ومخلض 
هؤلاء إلى القول بأن القواعد المبررة للجريمة تعتبر استئناء من أصل هو القواعد 
الجرمة . وهذه وإن كانت أصلا بالنظر إلى القواعد المبررة للجريعة فهى 
ف نفس الوقت استثناء من أصل أو مبدأ هو الأصل فى الأشياء الإباحة »> 
ومعنى هذا فى عبارة أخرى أن القواعد المبزرة للجريمة استثناء ورد على 
أستئناء ردنا إلى الأصل وهو الإباحة . وأما الذين يرون فى القواعد المررة 
للجربمة قواعد أصلية أو مبتدأة فسندهم فى هذا آنا قواعد تصدر عن مبادئ 
قانونية عامة » أو فى عبارة أخرى موجهات عامة للنظام القانونى » منها ميدأ 





احترام القانون ومبدأ تنفيذ. الواجب ومبدأ مشروعية امتعمال الق . فهى. 


إذن قواعد أصلية ومبتدأة وليست قواعد استثتائية » لهذا يجوز القياس علا 
كلما توفرت العلة فى الحكم الذى نريد عب حكها غليه . وها الرأى فى 
تقديرنا يقترن بالصواب مما يدعونا إلى اعتناقه والأحد ب٩‏ , 





العقوبات ص ۷۲ - رسيس بهنام »> لار السابق ص 199 - اتصينى ء القاعدة الحنائية 
ص ۲۸١‏ . وق مجال القائون الاس »> جلال العدوى » المرجع السابق ص ۲٠۸‏ . , انظز 
ديلوجي ٠‏ المرجم السايق ص 1٤۷‏ , 


(1) انظر ديلوجى ٥‏ الكرجم اسايق ص ۱۷ - فتحى سرور > أصول قانوڻ۔ 





۸۹۹ 


١-وتطبيةاً‏ بلحواز القياس علىالقواعد المبررة الجرعة حلص القضاء 
المصرى إلى حب حكم الدفاع الشرعى كسب لتبرير الخرعة إلى جرائم حرى 
غير القتل والضرب وابترح > وذلك على الرغم من وروده فى الباب الذى 
يعالج هذه ارام کا سبق أن ذكرنا . وتعويلا على ذلك ققد يتمثل دفاع 
امرأة عن تفسها ضد الاغتصاب فى جريعة الفعل الفاضح العلنى إذا لم تجد 
وسيلة لدرء هذا الاعتداء سوى خروجها إلى الطريق العام عارية © ل 
ويمكن إلحاق خالتى تبديد الشيك والحصول عليه بطريق النصب من حيث. 
إباحة حق المعارضة فى الوفاء بقيمته بحالتى ضياعه وسرقته على تقدير أا 
جميعاً من جرائم سلب المال وأن ورقة الشيك فها متحصلة من رة ر 
هذا بالنسبة لأسباب الإباحة العامة ء بيد أن هناك أسباب إباحة خاصة : إا 
برام معينة كالضرب بالنسبة للزوج الذى يودب زوجته والقذف بالنسية 
للمتقاضى فى دعوى مطروحة أمام انحكة متى استلزم دفاعه عن حقه ذلك 
وجرائم الرأى بالنسبة لأعضاء الجلس النيانى » وإما بأشخاص معينين كالموظف 
العموبى بالنسبة لممارسة السلطة . بالنسبة هذه الأسباب الخاصة لا يجوز القياس 
لأن العلة مقصورة علها فلا تتعداها إلى غيرها . فحق التأديب مقصور على 
الزوج دون الأخ » والقذث أمام لمحكنة مقصور على الحالات الى تكون فيا 
دعوى بين يدى المحكة » كا أنه مقصور على أطراف الدعوى دون الحاضرين 
بالحلسة ء والحصانة اليرلمائية parlementa‏ 4انمسصدم01؟© مقصورة 
على أعضاء البرلمان دون غيزهم وعلى الوظيفة البرمانية دون سواها من 


ضروب النشاط التى يزاوها الأعضاء وعلى الأقوال دون الأفعال0© , 


(1) دمسيس بثام » ارجم السايق ص ۱۹4 . 

(؟) نقض أول ينار +147 عءوحة أحكام النقض س 14 ص ١‏ - وانظر تعليقة 
عل هذا الحكم قد کور فتحى سرور فى كتابه الوسيط فى قانون العقوبات » امرجم السايق. 
ا۷ 

(۴) ويقصد بالأقوال کل ما يقوله عضو المر لان شفويا أو كتابة عکم عله كنائب 
فلا تجوز مؤاخذته عا هصدر مئه فى خطبه أو أمئلته أو استجواباته أو في مقاطاته أو تقاريره 
أو تصويته أو مداولاته سوا فى انيلس ذاته أو ذ, بفان المجلس . والقرنسيون والبلجيكيرن 
يسطون هذه الخصانة على كل ما يقوله النائب أو يبديه ارج اولس إذا كان ذاك خلال قيامه 
بعمل مكلف يه من الجلس الذى يتيمه كعضوية لخنة تحقيق يرنائية » وما ساعد على هذا أن 


نه 


وضع القواعد الجنانية المتصلة وانح السثولية هن القياس 
37ل . هذه القواعد تصدر عن ميدأ قا فى عام أو موجه من الموجهات 















= الدستورين 1 والفرنسى جلا مناط المرية أو الصانة كون القول أو الرآى قد أبدى 
آثاء القيام بالوظيفة مومفاءده؟ dans Vexercice des‏ . ومع أن دستورنا الحالى م يصح 
بهذا المناط فى المادة ٩۸‏ ولم يذكر إلا كوت الأفكار والآداء فى آداء أعماهم أبديت ی مجلس 
أو فى لاه » إلا أنتا نمتقد أن هذا المناط ملحوظ فى تلك المادة الى لم تقصد من صدور 
الأقوال فى المملس أو فى بدانه إلا العنبيه إلى أنها صدرت أثناء قيام المضو بوظيفته ول يقصد 
بها الإشارة إلى أكثر من هذا المعنى ع فلا يشترط اجماع الظرقية المكانية .م القيام يأعمال 
الوظيفة للاحتجاج بالحصانة بل یکن للاحصجاج بها القيام بأعال الوظيفة ولو خارج الجلس 
می كان ذاك بتكليف منه کا هو الشأث فى أعضاء لحان استظهار الحقائق أو تقصها إذا 
مارسوا عملهم خارج الحلس بعكليف منه . ونشير بهذه المناسية إل أن المادة +4 من الاستور 
-ظرت إسقاط «ضوية أحد أعضاء انجلس إلا إذا فقد الثقة والاعدبار أو أحد شروط المضوية 
أو صئة العامل والفلاح الى انتب هل أسامها أو أخل بواجبات يوظيفته . وجب أن يسدر 
قراد إسقاط العضوية من الجلس بأغلبية ثاثى أعضائه » ومع ذلك فقد رآیتا ی ممر أعضاء 
يفقدرن مقاعدهم فى الس » عن طريق إسقاط عفوية الاتحاد الاشتر اک عم رد آم 
آبدوا اراس داخل يلس الأمة بعد نكسة 1479 فى أسباب هذه النكة وف يعض أشخاص 
كانوا فى قة السلطة فى ذلك الوقت » وهو أمر لا أءتقد إمكان حدوثه مرة أخرى » ذلك أن 
.مقصود الدستور من هذه الحرية أو الحصانة نما هو إتاحة الفرصة للتعبير فى المهلس الثياف من 
إرادة الشعب بأ فى ما يمكن من أخرية ما يقتفى عدم الجر بأى وجه على توابه وثليه فى 
إبداء ما يشاؤون من الأفكار والآراء ومعاوتهم مل إيدائها غير معرضين لرقاية أو مرااة 
من آبة ج هليلا أو خاصة ء إلا مجلم » وقد أثر عن رواييه كولار قوله : ما يقال على 
امثير لا يال عنه قائله إلا أمام أغلس هل La ttibuoe o'est justiciable _ que de‏ 
سوط , وهذه الحصانة أو البرية مطلقة من حيث موضومها تطيع ما أن 
يقول ما يشاء مهما كان عقوتا أو معاقيا عليه . هو يستطيع » بتير أن يتعرضس لأية مسدولية 
جنائية أو مدنية » أن يسب أى شخص أو يقذنه وآن مخوض بغير احتياط ولا تحرج فى ميرة 
أى فرد حاضراً كان أو فائي؟ . يستطيم أن يذرى يادتكاب المرائم أو عنما أو رض عل 
غلب نظام الحكم أو يدعر اند إلى المصيان أو الال إلى الإضراب أو الشعب إلى الاورة 
لا يتعرض لثىء إلا للجزاءات اللقررة فى اللاة الداخاية لأمجاس . هى حرية مطلقّة لا يبطاها 
أن يكون مباشرها مىء النية أو كاذياً أو مهملا لمالا جسيساً . هذه الحرية مطلقة ى من 
قيود الر د والتصحيح الى يخضع لا كل المواطتين فلا جوز قانونة ن مسهم ءضو فى لاس 
االنينى فى أقراله أي كانت صفتهم أو مقامهم أن يردو! أو يصححوا أو يطلبوا من ریس 
الجلس إحاطته علماً پردهم أو تصحیحهم کا لا يجوز لم فشر الرد أو التصحيح فى المريدة 

ت الى تدر الضابط . وقد حدث فى مجلس الثواب المصرى فى ۽ سییر +140 أن بير 
مجلس النواب هذا المبدأ فال «. . إن الاحتجاج نوع من الأؤاخذة وما أن المواعذة د 
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العامة للنظام القانوتى مؤداه ألا يتحمل المسئولية ايلكنائية إلا من كلن أهلا ها 
ومن ثم يجوز القياس على كل مانع من موانع المسثولية اليه لخاد الع : 
فإذا كان المشرع ف المادة ۲ عقوبات يعتبر الغيبوبة الناشئة عن عقاقير عخدرة 
أيآ كان نوعها مانعاً من موانع العقاب ( وإن كانت فى حقيقة تكيرفها مانعا 
من موانع المسكولية لا العقاب ) إذا أخذها قهراً عنه أو على غير علي منه يبا » 
فإننا ى أنه يجوز قياس الغازات التى تحدث غيبوبة على هذه العقاقير »> 
لتوفر العلة فى الخالتين02© . ومن ذلك أيضاً أن المادة 36 من قائون العقوبات 
الصاذر عام ۱۸۸۴ كانت تنص على أنه د إذا أكره التهم على قعل جناية أو 
جنحة بقوة لا يستطيع مقاومتها فلا يعتبر ما وقع منه جناية أو جنحة ؛ 
ولم يرد هذا النص ضمن التقنينات العقابية اللاحقة » اكتفاء منها بالنص على 
حكم الإإكراه المعنوى دون الإإكراه المادى » ومع ذلك فالإماع غلى أن نص 
المادة 51 عقوبات الحالى يتسحب على الإكراه المادى انسحابه على الإإكراه 
المعنوى لااد العلة فى كل متهما . 
وضع القواعد الجنائية التصلة عوانع العقاب هن القياس 
م79 نفرق فى صدد هذه القواعد بين نوعين : أحدها صدر عن 
مبدأ عام » وهذا يجوز القياس عليه » والآخر من قبيل القواعد الأخص أو 
اللخاصة بالمعنى الضرق على نحو ما أشرنا إليه من قبل وهذا لا يجوز القياس 








ب منوعة فالاحتجدج منوع لأن مد الاحتجاج أأؤاخذة وحفظل الق رما أنه لا سق لأحد 
1 5 ف نان کان أن عدي عليه إن هنا 
فى مؤاخذة أى عضو من أعضاء البر)ان فليس لای إنسان كان أن عدج عليه . . 

المجلس ئيس غلا لتسجيل الاحتجاجات ولیس لأحد مطلقاً مهما كان كييرا أن تع مل 
أو قول يصدر من هذا اميلس أو من أسد أمضاته فليم هذا من ل يلم ليريوا ألم 
ويريحوتا من كثرة الاحتجاجات الى لا تفيد مطلقاً -- مجموعة تعليقات مجلس الشيوخ مل 
الادة و٠٠‏ من الاستور ص ۲٤۲۲۲‏ وأنظر فيما تقدم ء بارتلمى ودویز ص ٠٠١‏ وقيدل 
ص ۰۴+ وليوتقان يند ۴۷۱ و ۲۸١‏ . وف ألفقه العرتى محمد عبد الله محمد ء المرجع السابق 





ص ۴۳٢‏ وما يعدها . 1 

)١(‏ انظر مقالنا « الملاج التفسى فى القائون + » امجموعة الرسمية س ص 
۳١ - ۱۷‏ حيث ذكرنا أن الام مغناطيسيا يمى من المسكولية إذا ارتكب جريمة لآنه 
لا يستطيع مقاومة أوامر الماوم الذى يأل وحده عن الحرمة الى ارتكها الثم بامتباره قاعله 
معدوياً ها إذ ثم يكن الام إلا أدأة فى يده . 


۹۲ 
عليه . وبالتعوبل على ذلك فإن المادة 817 عقوبات قبل تعديلها بالقانون رة 
4 لسنة ۱۹٤۷‏ الى كانت تنص على آن ٠‏ لا حك بعقوبة ما على من يركب 
سرقة إضراراً بزوجه أو زوجته أو أصوله أو فروعه » » كانت تتضمن 
حکین أحدها ذو علة قاصرة والانى ذو علة متعدية . وبالنظر إلى من يفيد 
من هذا المانع من مواقع العقاب نجد أنه أحد الزوجين أو أحد الأصول أو 
الفروع وذلك لعلة تتصل بعلاقة القربى أو الدم التى قربط بين ابلحا والجنى 
عليه فى هذه الجريمة على نحو لا نتحقق بنفس القوة وعلى ذات الدرجة فى 
علاقة المنى عليه بأخيه أو عمه مثلا ‏ هذا فالعلة فى حالتنا هذه قاصرة » فلا 
يجوز قياس أحد من الأقار ب تمن لم تذكرهم المادة سالفة الذكر على منذكرتهم . 
وبالنظر إلى ابتريعة محل الإعفاء من العقاب نلاحظ أن العلة المتصلة جبكها 
متعدية » إذ أنها تتوفر ىح أحد الذين عينتهم المادة إذا نصب على الجنى عليه 
وسلبه ثروته كلها أو بعضها ء أو إذا خان أمانة كانت مودعة لديه من أحد 
اجى علهم الین حددتهم هذه المادة . وهذا بالفعل ما خلص إليه القضاء 
المصرى فى ظل تلك المادة » كا سبق القول » حیٹ حب حكها على ما يفم 
بين الأصول والفروع أو بين الزوجين من نصب أوخيانة أمانة » ومن غصب 
بالتهديد0© , 

وتطبيقاً لما أسلفناه عن العلة غير المتعدية أو القاصرة » فإنه لا يفيد من مانع 
العقاب الوارد بالمادة ١44‏ فقرة أخيرة ءقوبات سوى من عيأتهم هذه المادة 
دم زوج أو زوجة من أخنى أو سوعد على الاختفاء أو الفرار من وجه 
القضاء دون أبويه أو أجداده أو أولاده أو أحفاده » بل إن مانع العقاب هذا 
لا تفيد منه الزوجة المطلقة ولا الزوج المطاق ‏ فصفتهما قد زالت عنما وقت 
الإخفاء9؟ » وكذلك الشأن بالنسبة لإعفاء الراشى والوسيط من العقاب إذ 
الإعفاء مقصور علهما دون المستفيد من الرشوة ( م ٠١۷‏ عقوبات ) . 





(1) ويمد أذعيل المشرع هذا النص عام 1440 طبق القضاء المصرى نفس الحكم عل 
قيديد أحد الزوجين لنقولات زوجته - نقض ٠١‏ توقير ۱۹۰۸ س ٩‏ ص۱۲٩۸‏ . ورای 
ما ذكرناه عن تقبل القاس فى تفسير القاعدة الفنائية فى الاتحاد السوقيق ص 5ه . 

(؟) وفك عل العكس من يعض التشر يعات العربية ومنها قانون العقويات البتاق . 





وضع القواعد الجنائية المتصلة بتخقيف العقوبة هن القياس 

٤‏ ۲ هذه الفئة من القواعد لايجوز القياس علا لأن علتها قاصرة غير 
متعدية » ومن ثم فإن تخفيف العقوية الواردة بالمادة 714 عقوبات ببخصوص 
سرقة الغلال أو الحصولات الزراعية التى لم تكن منفصلة عن الأرض وكانت 
قيمتها لا تزيد على خشة وعشرين قرش لا يسرى على غير هذا امحل المادى » 
وذلك لأن القاعدة التى تضمتتها هذه المادة تعتبر قاعدة خاصة من النوخ 
الضبيق بالنسبة للقاعدة العامة الى تضمتتها المادة ١8‏ عقوبات » فالعلة فى 
الأولى لا تتعداها إلى غيرها من المسروقات حتى ولو كانت قيمتها لا تزيد 
على خسة وعشرين قرشاً . 

وضح القواعد الجنائية المتصلة بتشديد العقوبة هن القياس 

6 وهذه التواعد بدورها لا يجوز القياس علما لأن علة التشديد 
فما قاصرة فلا تتجاوزها إلى غيرها » وبتاء عليه فلا تشدد العقوبة المقررة 
للنصب إذا وقعت ابلحريعة ليلا قيا على السرقة لعدم توفر العلة من التشديد 

السك فى تغسير قانون العقوبات 

-.-. ذهب رأى ف الفقه إلى أنه ذا كان النص ابلنائى شديد الغدوض 
واستحال على المفسر تحديد قصد الشارع وناوت فى نظره وجوه متعددة 
يمكن أن يؤول النص وفقا ها وجب ترجيح الوجه الذى :تحقق به 
مصلحة المتهم إمالا لقاعدة «الشك يفسر لمصلحة المهم >١‏ . والحق إن 
اال الصحبح هذه القاعدة هو نظرية الإثبات لأ تفسير القانون ء فالإثبات 
ليس إلا مقدمة للتفسير فهو يدف إلى التدليل على واقعة معينة » أما التفسير 
فعملية ذهنية ترى إلى الكشف عن قصد الشارع دون لبس أو غموض . ومهما 





)١(‏ محسود نجيب سى > القسم العام » المرجع السايق ص 41 - الصيق + القامدة 
الخنائية » المرجع السايق . وإن كان كلاها يرى أن هذا الفرض ادر ومن المستبمد أن يبلغ 
خموض النص القدر الذى يجمل الكشف من قصد الشارع مستحيلا . وها يريان أيفا أن مجالك 
إعمال قاعدة و الشك يفسر لمصلحة الهم ۾ هو حالة استحالة الكشف هن قصد -الشارع لامجرد 
صموبة ذلك وإن كانا قد حادا إلى تقرير أن المجال الرئيمى لتطبيق هذه القاعدة هو الإثبات 
حميث قتعادل أدلة الإدانة وأدلة البراءة فيكون متعينا ترجيع الثانية . 
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كان التص اللحناثى متناهياً فى غموضه فإن هذا لا يعت المفسر عن الوصول إلى 
تحديد معناه دون الاكتفاء بالوقوف عتد الشك فى هذا المعنى وإلا كان مؤدى 
ذلك أن المفسر لم يستقر بعد على معرفة القانون . وإذا سلمنا جدلا يأن ثمة 
نصا جنا لا كن الاهتداء إلى معناه مهما استعان المفسر ١ا‏ لديه من 
أساليب التفسير فإنه لاندحة من تقرير إباحة الفعل » ليس تعويلا على قاعدة أن 
الشك يفسرلمصلحة العم وإنما استصحاباً ميدأ و الأصل فى الأشياء الإباحةي()» 
ولأن النص الغامض لا يمكن أن يخاق جرعة أو عقاباً على تقدير أن جوهر 
ميدأ الشرعية هو فى إحاطة الناس علماً عن طريق التشريع .ما يعتعر جريعة 
قبل الإقدام على ارتكابها والحياولة دون تموض النص . وهذه النقيجة قد 
لا نتوصل إلها إذا فسرنا الشلك لصالح الهم لأن هذا الشاك قد يؤدى إلى 
تحميله عبء جر مس أف عن جرريعة أخري يثور الشك فى مدى 
انصراف قصد الشارع إلا © . 

/الالا ‏ هذا ونشير ف النهاية إلى أنتا لا نقر الرأى السائد فى الفقه والقائم 
على التفرقة بين قياس لصالح التهم وآخر لغير صالحه > ذلك لأن القياس 
الذى هو لصالح الهم قد يكون محظوراً متي تعاق أمره بقاعدة جنائية حاصة 
با معني الضيق كما هو الحال بالنسبة لبعض القواعد الخنائية التى تتعلق بموازع 
العقاب وتتفيف العقوبة » بل إن أسباب الإباحة تما لا تقيل القياس إذا 
کانت ا بأشخاص معينين أو جراج معيئة © . 

: الآسلوب المنطقى ف التفسير 

0 - إذا كان الأصل كا أسافنا القول هو ام تخدام الأسلوب اللغوى 
فى تفسير النص التشريعى للكشف عن إرادة التشريع » رهو ما يتحقق ق 
حالة ما إذا اعتور ألفاظ النص غموض أو لبس أو عدم دقة فى التعبيرء فإن 





ثمة حالات تكون عبارة النص فا من الوضوح يمكان ومع ذلك يؤدى تطبيق 
النص فى حدود نطاقه » واسعاً كان هذا النطاق أو ضيقاً > إلى تتائج 


(1) وهله هى البراءة الأصلية الى عرفها الفقه الإملاى قبل ذلك وتكلمنا عا فى 
الكتاب الأول . 

(؟) فتحى سرور ء أصول قانوت العقوبات » المرجم السايق ص ۷۳ . 

() من هذا الرأى > الصيى » المرجم السايق . 
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تتعارض مع المنطق أو تفوّت على النص الحكة التى يستيدفها » الأمر الذى 
ينتبى بالحيلولة بين النظام القانونی ويين تحقيق الصالح العام . ولتفادى هذه 
النتائج الخطيرة الى ينزه المشرع عن أن يكون قصدها لانجد مناصاً من أن 
هجر الأسلوب اللغوى للتفسير ونعمم أسلوبه المتطقى » صاعدين من انى 
اللغوى لعبارات النص إلى روح النص ذاتها حتى تكشف بذلك عن الإرادة 
الحقة للنص التشريعى . ونشير فما يلى إلى العناصر الى يكن الاستعانة بها فى 
مجال الأسلوب المنطتى للتفسير : 

١‏ الاهتداء بالحكة من النص التشريعى ونهع! مناه : وتبرير 
ذاك أن الشرح لا يحرم فعا ما برد النجريم » وانما كه ينها اذ من 
التجريم وسيلة لبلوغها . ومن ثم يجب علينا أن نستهدف أول ما نستهدف 
ا حكة من كل نص تشريعى على حدة » مسترشدين فى ذلك بتحديد المال 
El‏ المصلحة اللذين يحسما النص » فالعرفة بالقوانين لا تقف لدى الإلام 
بألفاظها وإنما تتجاوزها ‏ على حد تعبير المبدأ الرومانى الذى وضعه جستنيان 
فى مدونته ‏ إلى الوقوف علىقوتها ومفعوها . وقد عبر فقهاء الشريعة الإسلامية 
الغراء عن هذا بقولهم إن العبرة بالمقاصد والمعانى لا بالألفاظ والمبانى . فى 
جرعة القتل مثلا يحمى المشرع الحق فى الحياة » لهذا يرم كل فعل بنطوى على 
عدوان على هذا الحق سواء تمثل العدوان فى إلحاق ضرر فعلى أو تمثل فى 
تعريضه للخطر هذا الضرر . ولا تتحقق غاية المشرع من حمايته لهذا الق إلا إذا 
سلمنا بأن الخطر يشمل النشاط الإيجاى والسلى مع . وقد يتعذر علينا الكشف 
عن الال أو المصلحة اللذين يجمهما النص إذا يمثنا عتهما داخل إطار النص 
وحده وف معزل عن غيره » لهذا ينبغى علينا فى مشل هذه الحالة أن نفيد من 
الموقع الخغراق لاص - على حد تعبير الفقه المقارن ليوضح لنا الحكة الى 
توخاها المشرع من مجموعة النصوص التى ينتمى .إلا النص ذو الحكمة 
الحافية . من أمثل ذلك الادة ۳۸۱ عقوبات مصرى الى تعاقب « كل من 
مر من القصايين أو غير هم بلحم الہائم أو جنثها داخل المدن أو حملها بدون 
ل » . إذا أخذنا بالمعنى اللغوى المستخلص من ألفاظ 
هذا تمن وعياراته » وهو العنى الذى يبرز لأول وهلة > أمكننا القول إنه 

ينطبق على كل من يمل اللحم المذكور ملفوقا فى كيس شفاف لا يحجبه 


عله 


ع ان الأنظار أو يضعه فى عربة لحمل اللحوم مغلقة بالز جاج . من الممكن القول 
بهذا وتكون الحكة بداهة أن المشرع قصد من وراء النص حاية ججال المدينة 
وذينتها من أن تقع العين على منظر اللحم غير ا عجوب ولكن مثل هذه 
الحكة لم يقصدها المشرع ء آية ذلك أنه سمح لغير القصابين بأن وبوا المدن 
حاملين اللحم غير حجوب عن الأنظار . ولكى نقف على الحكة الحقة من 
من جرم هذا الفعل وجب علينا أن ننظر إلى مجموعة التصوص التى وروت 
بيئها هذه لمادة . إنها تتصدر مجموعة من المواد وضع لا المشرع عنواناً : 
« اغخائفات المتعلقة بالصحة العامة » » لهذا يجب علينا ألا نسحب حك المادة 
المذكورة على هذين الفرضين الأخيرين ففهما تتحقق حماية الصحة العامة . 
ودنا فى هذا أن المشرع قصر التجريم عل القصاين دون المستهلكين لان 
الأخيرين يحملون ما سيأ كلوته فالفروض فيم أ نهم سيعملون على عدم تلوث 
الحم بأن يلفوه محافظة على حنم > وقد ل يك لدی القصلين مل هذا 
الخرص على الصحة العامة . وإلى جانب تعقب الحكة من كل نص على حدة 
بذاته أو على ضوء مجموءة التصوص التى ين ينتمى إلا » فثمة حالات يقتفى 
تقصى الحكة فيا أن تبحث عن اة الشركة بين هذه التصوص ر 
ذلك أن نستودى المنكة من تجرم التزوير فى احررات لنخلص إلى أنه يشتر 

فى هذه الفئة من ابحراتم أن يتوفر فى حق ابمحانی قصد خاص يتمثل فى نية 
استعمال احرر فيا حصص له . إن المشرع لم ينص على هذا العنصر من عناصر 
القصد فى هذه الفئة من ابخرائم ولكن فى اشتراطه ما يضع إطارا يحصر بداخله 
صور الزوير الى قصد المشرع جريا 0 
جموعة نصوص إلى تعقها على ضوء غايات النظام القانوق ككل . من 

ذلك أن المشرع لا يحمى يجراثم الأموال ».ولا سيا السرقة ر 
الأمانة والإتلاف » ما لا يعتير مالا لكونه يحرج عن دائرة التعامل 
كاغتدرات والسسوم . وقد انفرد الد كتور الصيتى بالمناداة باستلزام أن يكون 
امحل المادى هذه اللخرائم « مالا ٠‏ بالمعنى القانونى لمصطلح الال . ويناء عليه 
لا تقع جرعة السرقة تامة بالنسبة لمن يضع يده فى جيب غيره بةصد السرقة 
فيخرج متها لفافة من الورق يفضها فيجدها مخدراً » الجرعة قى حالتنا هذه 
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شروع فى سرقة لا سرقة تامة لأنه ل ينه حيازة ومال » وينثوة حيازة 
جديدة له 202 , 

- الاستعانة بالعناصر القانونية والسياسية والتاريذية الى تحيط بالتص 
التشريعى وتميئ' له المناخ الأنسب : ويمكتنا رد هذه العناصر إلى 
ما يلل : 

ر( الاستعانة بصلة النص التشريعى يقواعد فروع القانون الأخرى 
التى تعمل إلى جانب القانون اناق » فهذه بها تتعاون من أجل شقيق 
الصالح العام الذى يتغياه النظام القانوق 

(ب) الاستعانة بالقوانين الأأجنبية 1 تہج يصفة أصلية منهج القانون 
انائ الوطنئ فضلا عن الاستعانة بتفسير الفقهاء الأجانب هذه القوانين . 

(<) الرجوع إل الأعال التحضيرية وإلى النصوص المراد تعديلها أو 
إلغاؤها ء وإلى النص الأسيق عليها » فهذه توضح تاريخ النص وتبين ظروف 
وضعه فتكشف بالتالى عن إرادته . 

(د) أخذ الوضع السيامى والاجتاعى للدولة فى الحسبان عند تفسير 
النص التشريعى » فهذان يكونان الناخ السياسى والاجتاعى للنص . 

نتامج التفممر ا نطقي 

4 - ترجع نتائج تطبيق الأسلوب المنطللتفسير » بالنظر إلى الأسلوب 
اللغوى للتفسير ء إلى إحدى نتائج ثلاث : (1) إما أن يتطابق الأول مع الثانى 
فى النقيجة التى يخلص إلها يدث يتحد النطاق اللغوى لأنص مع نطاقه المنطقى . 
() وإما أن يفيت التفسير امنطتى من النطاق اللغوى للتص ويوصف الغسير 
فى هذه الحالة بأنه تفسير مضيق )١( ٠‏ أو يوسع من النطاق اللغوى النص 
ويوصف النفسير فى هذه الالة أنه تفمير مومع . وأيآ كانت نتيجة التفسير 
المنطتى فهو فى حع الحالات تفسير محض كاشف عن إرادة التص ينتصر 


دوره على إزالة ما يعتور النص من موض أو إبهام دون أن ينشئ إرادة 


(1) انظر فى بسط هذا الرأى » الصيئى » النظرية العامة لخراتم الأموال ص ه 
وما يعقها . 
(r)‏ جرسييى ء المرجع السايق ص ۲۲۹ فقرة ۷ وما يمدها . 
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- جديدة للنص . وسنتكلم فما بلى عن التفسير المضيق والموسع على التوالى . 


التغسير الفبيق هن الجال اللغوى للنص 

"ا هذه الصورة من صور التفسير المنطتى تستهدف حصر الجال 
اللغوي للنص التشريعى فى حدود الإرادة الحقة للنص التشريعى . ويعير الفقه 
عن هذا بقوله إن النص فى هذه الحالة يكون قد « قال أكثر مما أراد » . إذن 
يجب أن نحصر نطاق ألفاظ النص ف الحدود التى أرادها بحيث لا تتجاوزها 
إلى غيرها من الحالات انى لم يردها . وأبرز مثال يضربه الفقه لذاك 
هو نص المادة ٩۸‏ عقوبات مصرى الذى ری بأن و يعاقب ہاپس كل دن 
علم بوجود مشروع لارتكاب جرعة من اللحرائم المنصوص عليها فى المواد . . 
من هذا القانون ولم يباغه إلى السلطات الختصة » . لقد صيغ التكليف فى هذا 
النص بصيغة تلزم من علم مشروع الحرائم المذكورة »> وهى جرائم موجهة 
ضد أمن الدولة ء بأن ييل السلطات المختصة بذلك أي كان مصدر علمه » 
أى سواء علم بالمشروع من الصحف أو من الإذاعة أو من نشرة صدرت 
عن نفس الساطات الختصة . هذا هو المالول اللغوى للنص وهو من السعة 
لدرجة لا يقبلها العقل ولا يستسيغها العمل . لهذا كان لا بد من الالتجاء 
إلى الأسلوب النطتى ف التفسير لنحد من غلواء العبارات المستخدمة فى النص 
بحيث يصبح المدى اللذوى النص مطابقاً لمداه المنطقى » ولا يتحقق هذا إلا إذا 
قلنا إن المشرع لا يقصد من وراء التجريم فى هذه الادة إلا أن يتناول بالعقاب 
من یکتم علمه عن السلطات انختصة الى لا تكون قد علمت بعد بمشروع 
أمرمة . لهذا يخلصلنا أنه يشترط لتطبيق هذا النص أن يكون عدم الإبلاغ قد 
تحقق فى وقت لم تكن السلطات الخدصة قد أحيطت فيه علمامشروع الخرعة . 
فى هذا المثال انصب الاضييق على المعنى اللغوى للسلوك الحظور جتائياً . 
ويمكننا أن نضرب مثالا آخر ينصب فيه التضييق على امحل المادى للجرعة . 
فالمادة ۳۸١‏ ثانياً تعاقب «من نزع أو مزق عداً الإعلانات الملصقة على 
الميطان بأمر الحكومة أو صيرها لا تقرأه . قالحل المادى هذه الخرعة هو 
الإعلانات الملدكورة » ولم يشترط النص فى هذه الإعلانات إلا أن تكون 





)١(‏ انظر الصيق ٠‏ المرجع السايق ع تقس الموضع ل 
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عاصقة يأمر الحكومة على الحيطان > ويتسع هذا المعنى اللغوى لمعد إلى ريم 
تمزيق إعلانات استنفدت أغراضبها » هن عزق إعلانات دعاية انتخابية بعد 
الانتباء من الانتخابات وإعلان نتيجتبا » ومن عزق إعلانات مزاد عانى بعد 
انتهاء ميعاده يتناوله اغبال اللخوى لهذا النص > وهى نتيجة يأباها المنطق 
ويمجها الوق السلم . هذا لامفر للمواءمة بين النطاقين اللغوى والمنطى لانص 
ن أن نقصر التجريم على الإعلانات التى لم تكن قد استنفدت أغراضها بعد . 

“اا وثم مثال يتناول فيه التضييق صفة اللحانى : تعاقب المادة ۷۷ ج 





عقوبات بالإعدام « كل » من سعى لدى دولة أجنبية معادية . . لمعاونتها 
تى عملياتها الحربية أو للإضرار بالعمليات الحربية للدولة المصرية» . اللفظ 
الذى دد الحانى فى هذه المحرية عام عبر عنه النص بكلمة « كل » لذا فهو 
يشمل المصرى كا يشمل الأجنى . ولا كان الأجتى الذى يعاون العدو ف 
عملياته الحربية تحميه قواعد القانون الدولى العام فتعتيره أسير حرب إذا وقع 
فى يد السلطات المصرية » ولا يعقل أن يكون المشرع قد أراد الخروج على 
هذه القاعدة الأساسية من قواعد القانون الدولى العام » ولكى نواثم بن 
التطاقين اللغوى والمنطق لاص لا بد من القول بأن النص يقصد قصر تطبيقه 
على كل مصرى أو كل جن لا يعتير « تتارباً » فى جيش العدو . 

التفسمر الموسع هن لآجال اللغوى للنص 

٠‏ “ا/ا ‏ فى هذه الصورة من صور التفسير المنطتى يضيق الجال اللغوى 
للنص عن اله المنطتى » وتبريره أن النص « قال أقل ما أراد » . لهذا فلا يد 
لكى نوائم بين اخجالين من أن نوسع من امال الاغوى ببحيث يطابق الجال المنطق 
للاص . م نأمثلة ذلك مانصت عليه المادة “9 4عموبات مصرى من أن « من اشير لك 
فى جربة فعليه عقوبتها ولو كانت غير التى تعمد ارتكايها متى كانت ابذريعة 
التى وقعت بالفعل نتيجة محتملة التحريض أو الاتفاق أو المساعدة الى حصلت» 
والنص صريح فى قصر المسئولية ابلنائية عن الدرعة المغايرة على « الشريك ٠‏ 
دون و الفاعل مع غيره » للجرعة . وهذا النطاق اللغوى للنص يتعارض مع 
المنطق ودد الصالح العام » إذ كيف يتمنىي لنا أننخضع الشريك وحده للجريعهة 
المغايرة دون الفاعل مع غيره مع أن هذا الأخير أشد جرمآ وأكثر خطورة من 
الشريك ؟ لا مغر من أن نهجر الأسلوب اللغوئ المضيق بال المستولية اللحنائية 
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على نحو يتعارض مع إرادة النص ء وأن تأخذ بالأسلوب النطتى فتقرر أن 
الفاعل مع غيره بدوره يسأل عن الخرعة للغايرة من باب أولى » ويبذا يى 
الأسلوب المنطق بالكشف عن الإرادة الحقة للنص موسعاً من جال الأسلوب 
اللغوى للتفسير ليطايق مجاله نطقي . 
جت الرايع 
الخاطبون بالقاعدة الجنائية 

۳ -الأصل أن المشرع يخاطب بالقاعدة الحنائية كل من يوجد على 
إقلم الدولة من المواطتين والأجانب » وقد نصت الادة الأولى من قانون 
العقوبات المصرى على هذا بقوها وتسرى أحكام هذا القانون على كل من 
يرتكب ف القطر المصرى جرية من ارام المنصوص علا فيه » » يستوى 
فى ذلك أن يكون الأجنبى مقيماً بالدولة أو موجودا بها ولو وجودا عرضياً , 
ويرجع إخضاع الأجانب للقاعدة المنائية إلى طبيعة هذه القاعدة ذائها » فهى 
قاعدة تملا ما لادولة من سيادة على إقليمها » تلك السيادة الى من شأنها 
إختضاع كل من يقم بإقلم الدولة أو يوجد به للتشريعات احتائية للدولة وعدم 
السماح للقاضى الوطنى بأن يطبق قانون عقوبات أجنبى مالم يحل إلبه التشريع 
الوطنى . بيد أن هذه القاعدة العامة ترد علا بعض الاستثناءات الواردة ى 
القانون وترجع إما لاعتبارات داخلية وإما لاعتبارات دولية » ويتجاوز 
نطاق هذا البحث الحوض” فى هذه الاسكناءات ©0‏ 


)١(‏ انظر فى كل ما تقدم » الصيق » القاعدة المنائية ص “لام ب هلام , والأنثلة 
الى أوردناها فى المن هى الى ساقها هذا الفقيه . 

(۲) من الإعفاءات المستمدة من القانون الداخل » حصانة رئيس الدولة الى كانت تنص 
علها المادة ۱۳۰ من دستور ١465‏ والمادة ۱۱۲ من دور 04و( أا دستور ۹۹۷۱ 
ققد تصت المادة ۸١‏ مته مل أن يكون اتهام رئيس الممهورية بالليانة الظلى أو بارتكايه 
جرعة جنائية بناء على اقتراح مقدم من ثلث أعضاء مجلس الشعب عل الأقل ولا يصدر قرار 
الاتهام إلا بأغلبية ثلى أمضاء المجلس . ومن الإعفاءات المستمدة من القانوث الدول » عدم 
خضوع آلقوات الحربية الأجنبية لقوانين الدولة الموجودة بها ولا نقضائها الإتليمى إذا كان 
دخوها إقليم هذه الدولة يتصريح مها وذلك أثناء قيام أفراد هذه القوات يمملهم الرصى » 
وإعقامات رئيس الدولة الأجنبية وحصانات وامعيازات المبعوثين الدوليين - أنظر فى تفصيل س 
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وضع غير الول جنا يا من القاعدة الجنائية 

۶ لا توجه القاعدة الحنائية » بما تنطوى عليه من شقى التكليف 
وابلعزاء » إلى غير من تسمح له حالته الذهنية والنفسانية والمعنوية بأن يفهم 
مضموتها ويدرك ماهيتها . وإذا كان انون قادراً على ارتكاب الخرعة من 
الناحية الواقعية » فإنه غير قادر على مقارفتها من الناحية القانونية » الأمر الذى 
يخرجه من عداد الأشخاص الذين خصهم المشرع بأوامره ونواهيه » فخير 
ذى الأهلية الحنائية . فى رأينا ‏ لا يعتير من الخاطبين بالقاعدة الكنائية لأقه 
لا يفقه أحكامها © . 

الجاهل بالقانون الجنائى وغر السئول جناقيا 

۷۳٠‏ . حاول فقهاء المدرسة الوضعية البحث عن إرادة لدىغير ذوى 
الأهلية الحنائية » ققرروا أن هؤلاء ليسوا محرومين تام من توافر إرادة 
لديم > بل إنه على الرغم من شذوذ إرادتهم فإن هذا لا يحول دون 
اعتبارهم أهلا لأن يخاطبوا بالقاعدة القانونية0© . وهم يضيفون أن النظام 
القانونى يعتمد على القيم الموضوعية للمراكز القانونية » وتعويلا على ذلك فن 
القاعدة القانونية تنطبق على جميع المواطنين حتى بالنسبة لمن كان يجهلها منهم . 
وإذا صح هذا بالنسبة لقاعدة عدم الاعتداد بالحهل بالقانون فلماذا لا يقال 
تفس الثى ء بالنسبة لغير ذى أهلية جنائية تأسيساً على أنه يشغل تفس ال مركز 
الذى يشغله ابحاهل بالقانون سواء نظرنا إلى المسألة من الناحية النظرية أو 
نظرنا إلها من الناحية العملية ؟ إن كلا متهما لم يتصل علمه بالقاعدة القانونية 


= هذا ا موضوع محمود ساى جنينة » القافون الدول العام » قانون السام من 748 - صل 


ماهر » القانون الدولى العام س ۲۴۷ » مصطنى «قرءن ء قوة الطوارىء الدولية ودورها فى 
قضية السام » رسالة دكتوراه 1471 - سامد سلطان » المرجع اسايق ص 166 ب محمد 
حافظ غانم ‏ العلاقات الديلوماسية والقتصلية +147 ص ۲۳ - كال أنور » تطبيق قاقوث 
العقوبات من حيث المكان » رسالة دكتوراء 1456 ص 87 . 

(1) مود مصطق » المرجح السايق صن 488 . 

(؟) جرسبیی ء الرجع السابق . ويرى الدكتور رسيس عنام أن شذوذ إرادة قير 
ية يوضع موضع الاعتيار فى اللحظة الى يقوع فما قمله من الناحية 3 
قبها يتجه القانون بالأسر إلى المخاطبين بالقاعدة - انظر المستولية هدونه 
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اتصالا يمكنه من الوقوف على مضمونها وما ينطوى عليه من تكليف » 
فكيف يقال وهذا حالهما ‏ إن ابحاهل بالقانون وحده هو الذى يخاطب 
بالقاعدة القاثونية دون غير ذى الأهلية الحنائية ؟ ألا تنطوى هذه التفرقة 
فى المعاملة على تناقض لا يرفع إلا بأن نعتبر هذا الأخير بدوره مخاطباً 
بالقاعدة القانونية ؟ إن كلا من ابحاهل بالقانون وغير ذى الأهلية ايلنائية 
معه الوقوف على مضمون القاعدة القانونية وهذا وجب 
توحيد الحكم بالنسبة هما معا . ويعارض الدكتور الصينى - وحن معه س 
هذا الرأى » فاليكة التى توخاها المشرع من إحضاع الحاهل للقاعدة 
القانونية رغم جهله با لا تتحقق بالنسبة لغير ذى الأهلية اللنائية . إن 
هدف الشارع من تقريره ميدأ وعدم الاعتداد بالمهل بالقانون» إنما هو 
تحقيق العدل المجرد بين المواطنين ولهذا لم يعلق خمضوع كل منهم للقاعدة 
القانونية على شرط علمه بها إذ أن مثل هذا الشرط لا يعدو أن يكون محض 
مصادفة إن تحقق عفواً بالنسبة لبعض المواطنين فقد لا يتحقق بالفسبة لبعض 
الاجرء كا أنه يترتب على تحققه تسوىء مركز من تحقق بالنسبة حم . ومن 
ناحية أخرى فقد أراد المشرع بتقريره البدأ ا مشار إليه أن يوصد باب إثبات 
الخهل بالقانونأمام المواطنين وهو باب لو فتح لما استطاع أن يوصده ولتعلتل 
كل مواطن يجهله بالقانون الأمر الذى يتأدى إلى تعطيل القاعدة القانونية 
وقصر تطبيقها على حالات محدودة . هذا فضلا عن أن مركز الخاهل بالقانون 
يختلف تماما عن مركز غير قى الأهلية الحنائية » فبينا يمكن نسبة الإهمال 
أو التقصير إلى من يجهل بالقانون لقعوده عن البعى إلى الوقوف على مضمونه 
بعد أن استفد المشرع طرق الإعلان عنه بنشره فى ابخريدة الرسمية على 
ما ستعرض له تفصيلا ء فإن غير ذى الأهلية الحنائية يختلف مركزه لأنه 
يستحيل عليه أن يعلم ؟ضمون القاعدة القانونية الأمر الذى لا يتأنى معه القول 
بأنه مكلف بالعلم بها ويستتبع بالتالى إخراجه من عداد الخاطبين بها إذ 









لا خطاب لغير المكلف0© . 


(1) انظر الصيى » القامدة الحنائية + امرجم الايق يند /141 . وراجع ما ذكرتاء 
من 0ه ٣ه‏ عند كلامنا عن إلشريعة الإسلامية من أن للعقل مدار التكليف لأن البالغ = 





41۳ 
امن افاس 
الجهل والغلط فى الو قائع 
“ايا # العلم بشىء هو المعرفة به أو الصورة الذمنية9© الإدراكية 
التى يكونها شخص عنه ومن ثم لزم أن يكون عدم العلم بذلك الشیء أى 
الخهل به هو عدم توافر تلك الصورة الإدراكية عنه فى ذهن ذلك الشخص > 
ودا كان الخهل بمثل حالة ذهنية «سلبية » حيث يخلو العقل من الصورة 
الإدراكية للثىء خملوا تام »> كاملا أو جزئياً . أما الغلط فإنه على العكس 
يمل حالة ذهنية إيجابية حيث تقوم فى العقل صورة إدراكية عن ذلك الفى ء 
أى يتوافر العلم به فعلا » إلا أنه علم زائف غير صعيح » إذ الصورة الإدرا كية 
الموجودة فى عقل ذلك الشخص غير مطابقة للصورة الواقعية لموضوعه 7© > 
الأمر الذى يعنى بوضوح أن فكرة اللخهل وفكرة الخلط فكرتان متافتان 
فا بيتهما من حيث اأكيف النفسانى29؟2 . ويرى البعض أن الاختلاف بين 
الخهل والغلط ليس اختلافآ من حيث النوع أو الكيف » إنها هو فحسب 





= الماقل هو التى يدرك خطاب الشارع . وثمة رأى فى الفقه الوضمى مداه أن القاعدة 
القانوتية لا توجه إلى غير ذى الأهلية الحنائية ولنما إلى من مثله قاذرنا "كا هو الشأن بالنسية 
الولى أو الومى أو القيم أو المساعد القضائى » وهو رأى مردود بأن هناك عقوبات تحول قامدة 
« شخصية العقاب و دون توقيمها عل عثل غير ذى الأهلية المنائية بصفنه المناطب صلا 
بالقاعدة القانونية طبتا لهذا الرأى . 
(1) د. أحد عزت راجح ء أصول هل التقس ۱۹۰۰ ص 178- د. يوس 
مراد » مبادى” عل النفس ۱۹٤۸‏ ص 1٠١5‏ 
U'ignorance suppose um défaut absolu de toute reptésentation (r)‏ 
et consiste dans une absence totale de netion sur un objet déterminé; est‏ 
un Etat négatlf une privation de connaissance, L’erreur suppote une ideé‏ 
fausse d'un objet déterminé,‏ 
sur la responsabilité pénale.‏ ممعم 'ل Radulesco ) Jear) de ٠" influence de‏ 
Baussuet a dit « Erreur c’est crore % ce qui nest‏ ,10 .م .1923 Thêse paris‏ 
ignorer, Cest simplement ne le savoir paa ».‏ ; عدم 
André Françon : erreur eR drolt pénal, quelques aspects de (r }‏ 
.22 .م .1956 Pautanomie de droit pénual. parin‏ 
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- انتتلاف من حيث الدرجة أو الكثافة 62 > فبا الخول هو عبارة عن انعدام 

العلم يصفة كلية بشىء أو بموضوع معين ء فإن الغلط يتوافر إذا كان الشخص 
يعلم بهذا الشىء أو الموضوع علا ناقصا » أى أن الغلط هو عدم اكتال العام 
بكل الثىء › وهذا فهو عبارة عن جهل جزئی ومن ثم فالفارق بين اهل 
والغلط يتحصر فى درجة ذلك ادهل 

والحق إن حصر معيار التفرقة بينهما فى الكم لا فى الكيف أمر يتعارض 
مع المفهوم النفسانى لكل منهما » ولذلك فإن غالبية الفقه تذهب إلى أن معيار 
التفرقة بين الخهل والغلط يتركز فى الكيف لا فى الكم أو الدرجة . وهذا 
يذهب سافيتى 20 إلى القول بأنه يصدق تماما فى وصف الغلط القول إنه 
الفكرة الزائفة حول موضوع معين »> كا يصدق أيضاً اعتبار الغلط حالة 
ذمنية ١‏ إيجابية ؛ وا لهل حالة ذهنية « سلبية ٠‏ لكنه لا يبدو سليماً تصوير 
الخهل على أنه غياب الفكرة « كلها » بصدد موضوع معين » ذلك أن غياب 
الفكرة حول ذلك الموضوع يمكن أن يوصف أيضا «بابخهل» حتى إذا 
كان غياباً جزئياً و لذا کان من الممكن أن يكون ابمهل- كلياً وأن يكون كذلك 
جزئياً » وهكذا يتوافر التهل سواء عند عدم العلم على الإطلاق بوجود 
حادثة ما أو عند | بها على نحو ناقص »> أى العلم يحدوثها دون العلم 
بأسبابها ولا بننائجها أو العم الحاطئ يبذه الأسباب والتتائج . 

الجهل سيب دائم للغلط 

۷~ بيد أنه على الرغم من هذا الاختلاف الكينى بين فكرة امهل 
وفكرة الغلط فهما مع ذلك غير منفصلين تماماً بل يكن القول بأن هناك 
دائهاً نوغ من الروابط مجمع بينهما » ذلك أن عدبم تطابق الصورة الإدراكية 
للشىء مع صورته الواقعية لا يتوافر إلا إذا كان الشخص « ييل » بحقيقة 
هذا الئىء إما بصفة كلية أو على الأقل يجهل بالحقيقة الواقعية بللزء من 
جزياته . من أجل هذا فإنه يمكن القول بأن الصلة بين الخهل والغاط إنما 

I w'ya pas de ditiérence de qualité mais seulement de ix (1) 


densité et degré : ل‎ Delogu. op. cii a*4 92. 
Savigay : Trail de droit Romain, T. Ill p. 116 (r) 


وانظر د . جلال ثروت ء نظرية الجرمة المتمدية 1456 ص 581 
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هى دائمآً صلة سببية » يحيث يثلى ابلتهل دابا السبب أو العلة ويل الغلط 
النتيجة أو المعلول » فلا غلط بدون اهل . ولكن إذا كان لا يتصور 
غلط بدون جهل » قإن العكس غير صميح ذلك أنه من ابكائز أن تتوافر لدى 
شخص حالة جهل «يواقعة » دون أن يقتضى ذلك أن تقوم لديه حالة 
غلط فا . 

ار التفرقة بين الجهل والغلط 

“اا على هذا الأساس من التفرقة الكيفية بين ابلتهل والغلط ذهب 
بعض الفقهاء90© إلى أنه لا كان هدف القانون هو السلوك الإنسانى » وكان 
سلوك الأفراد إنما يتأثر عادة بما يكوونون من أفكار ومن معلومات ٠»‏ فإن 
هذا مقتضاه أن المشرع امنا لا يجوز أن يقم أثر قانونيا إلا لالات 
الغلط فحسب أى للحالة الإمجابية من العلم الزائف دون اجهل لأنه ليس 
سوى حالة إدراكية سلبية يحتة والحالة النفسية السلبية لا تدقع إلى السلوك > 
وفذا فهو لا يثر فى وجود الإرادة ولا فى توجهها . أما الغلط » وهو حالة 
علم فعلى متوافر وإن كان زائفا إلا أنه يدفع بسبب إيجابيته إلى السلوك وبالتالى 
يؤثروجوده فى توافر الإرادة وق توجمها . يترتب على ذلك أن ما يعيب 
الإرادة هو قيام حالة الغلط وليس قيام حالة اهل إلا فى حدود ما یولده 
ذلك الجهل من غلط فى شىء « لأنه لما كان قانون العقوبات لا تم بأحوال 
التفس إلا بقدر ما تكون سيا فى سلوك الفرد ء ولا كان اللتهل ياعتباره 
حالة نفسية سلبية لا يمكن أن يكون سببآ نفسياً للسلوك فإنه بتعين على الفقيه 
الخنائى ألا عل الحهل موضع اهتامه بل يصرف الاهتهام كله إلى الغاط ٩0۲‏ . 
بيد أن هذا الرأى مردود » ذلك أن ثمة حالات من اللخهل لا-تشر الغلط ومع 
ذلك يعتد” بها القانون ويرتب علبا آثاراً جنائية » فالهل إذ يتمثل ف انتقاء 
العلم حول موضوع معين » من ابلائر أن يكون انتفاء كاملا أوانتفاء جرئيا ‏ 


وصحصيح أن غياب العم غيابً كل لا يمرك النفس بإزاء موضوع معين بأية 


Carrara; programme du cours de droit criminel, Traduction Bare-t- ( 1 ) 

Pa s 1876. Delogu. op فك‎ N 493-493, 

(۲) مقال الدكتور عبر السميد رمضان ٠‏ بين النظريعين النقسية والمعيارية للإثم ۾ مجلة 
القانون والاقتصاد +115 ص 51854 . 
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حركة ذهنية ء لأنه لا يتصور أن تثور الفكرة إذا كانت غائبة اما عن ذهن 
الإنسان » إلا أن هناك من الخهل أيضاً تلك الصورة الأخرى ء صورة الغياب 
«الحزفى » للعم > وهذه الصورة تتيح للذهن أن يفكر وإن كانت لا تقيح 
فكرة كاملة عن الموضوع . من أجل هذا » ولأن الفكرة غير كاملة والعلم 
بالموضوع تزا » فإن الذهن يكون » بصدد هذا الموضوع » فى حالة شك 
وحالة الشك هى من خصائص القصد الاحتالى0'© . والشك والغلط وإن 
كانا ينيثقان من مصدر واحد هو اهل إلا أنهما مختافان » فبيها الغاط يتوافر 
إذا كون الشخص صورة إدراكية غير متطابقة مع الحقيقة الواقعية موضوعها 
وأصبح بالتالى معتقد١‏ اعتقادا زائفاً بصحة ما ب » فإن الشك يقوم عندما 
يكون اعتقاد الشخص وحكه الإدراكى مذبذياً غير مستقر » كا إذا 
تصور شخص أن تتيجة معينة قد تقع بناء على سلوكه » وقد لا تقع على 
نفس المستوى والدرجة من الاحتال بحيث لا يستطيع أن يقطع بما إذا كانت 
سقع أو لا تقع . هذه ال حالة من الشك التى تنبثق عن انهل بظروف الخال 
ليست هى حالة غلط ومع ذلك يقام على أساسها القصد الاحّالى . بيد أن 
الحقيقة السائدة فى ذلك هى أن الأمر يحب أن ينظر إليه فى جموعه » بمعنى 
أن ينظر إلى الرابطة النفسية التى يتطلب المشرع توافرها بين إنسان وشىء . 
فإذا كانت هى «العلم » كان ذلك بعنى أولا توافر الصورة الذهنية 
الإدراكية عن ذلك الشىء » كا يعنى ثانياً توافر الصورة الإدرا كية المتطابقة 
مع الحقيقة الواقعية لذلك الشىء ء أى كان العم يعنى توافر المعرفة «الفعلية» 
والصحيحة بالشىء7) . وعلى ذلك أصبح من البدهى أن يقال إنه إذا 
م تتوافر الصورة الإدراكية فى ذهن شخص عن ثىء »2 أى جهل به ؛ 
أو تواقرت لديه صورة إدراكية له إا غير متطابقة مع حقيقته الواقعية ع 
أى علم به علما زائفاً » انتفت علاقة العلم أو صارت معيبة > وعلى ذلك يكون 


)1( الد كتور جلال ثروت ء نظرية الكريمة المتعدية » المرجع السايق ص 858 . 


(۲) محسود نيب حستى » القصد امتاق . تحديد عناصرء وبيان الأحكام الى تيج 
غا ء مقال بمجلة القانون والاتتصاد ۱۹۸ ص 4٤‏ . 
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حکم الجهل بالشیء هو حكم الغلط نيه۵٩‏ . 
۷۳۹ . ولیس آدل على تطابق أثر کل من انهل والغلط من أن 
المشرع ابحتاتی نفسه يستعمل كلا من التعبير ين للدلالة على ذات الأثر » بل 
كيرا أيضاً ما يستعمل تعبير الخهل ولا يقتصر على استعمال تعبير الغاط 
فالمشرع الألانى مثلا تى قانون عقوباته الصادر سنة ۱۸۷١‏ قد استعمل تعبير 
« اهل » يصدد بيانه للأسباب التى تننى المسكولية أو ففها فنص فى المادة 
وه / ١‏ على أنه م إذا جهل الفاعل وقت ارتكابه للفعل اهنم بوجود الظروف 
التى تمثل العناصر القانونية التى تتركب منها الخريمة أو الظروف التى تشددها » 
فإن هذه الظروف لا بعد بها ضده . ولا يطبق المكم السابق عند العقاب على 
الأفعال المرتكبة دون عمد إلا إذا كان عدم العلم لا يرجع إلى خطأ» . کا 
أن المشرح الإيطالى فى قانون عقوباته الصادر سنة 198٠‏ قد استعمل تعبير 
اجهل وتعبير الغلط باءتبار أن كلا منهما يمثل عيبا من العيوب التى تعيب 
العلل فتثفيه أو تجعله عدم الأثر » فنص فى المادة الخامسة على أنه « لا يجوز 
لأحد أن يعتذر يجمهله القانونى الحنائى » . ثم قال ف المادة ٤۷‏ بصدد يانه 
لأحكام الغلط فى الوقائع « إن الغلط فى الواقعة التى تتكون متها اللدرية ين 
إمكان عتاب الخانى » . وكذلك فعل أيضاً المشرع اليونانى فى قانون عقوباته 
الصادر سنت 198٠‏ فى المادة ٠‏ بصدد تحديده لأحكام الغلط فى الوقائع 
الذى يننى القصد فقال « لا يمكن إسناد قعل إلى قاعله إذا كان هذا الأخير 
يهل بتوافر الوقائع الى يرتكب ا فعله وقت ارتكابه له ۾ . ونص ف المادة 
١م‏ يصدد تحديده لأحكام الغلط فى القانون على أن « امهل بالتجريم لايكق 
فى ذاته وحده لی الإستاد » . هذا وقفى مشروع قانون العقوبات عندنا 
ئی الادة ۳ه بأنه « يصلح كدفاع الخهل بقاعدة مقررة فى قانون آخر غير 
القانون ابحنائی متى كانت منصية على أمر يعد ركنا من الأركان المكونة 
للجرة » . كا نص فى الادة ١ه‏ على أنه « يى القصد الحنائى فى ابكريمة 





L'appréclaiton juridique de ces denx état est absolumeat la زد)‎ 


même, dèn fors on peut indifférekment employer June ou Pautre 
expression. 


Savigny : Tralté de droit Romain, 1845, Tome III Pa. 1t8. 
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إذا وقع الفعل المكون ها بناء على غلط فى واقعة تعد ركنا من أركائها» . 
كا نص ف المادة ١ه‏ منه على أنه «إذا جهل الجرم ظرفاً مشدداً لعقاب فلا 
يسأل عنه ٩24‏ , 

اجهل والغلط والارادة 

۰ یکن القول على ضوء ما تقدم - بأن الحهل وهو انعدام العام 
نشىء » والغلط وهو العلم الزائف بشىء » على الرغم من اختلافهما «كيفآء 
إلا أنهما يمثلان العاملين اللذين يُثران فى « وجود » العلم وفى « سته » ومن 
هنا يبدو الارتباط وثيقاً بين عدم توافر الصورة العمدية اللازمة لقيام المسئولية 
ابحنائية عن جرعة لانعدام القصد المنائى وبين توافر ابخهل والغلط لدى 
اناق » فهما إن توافر! انعدم القصد ومن ثم « امتنع » قيام المسئولية الحنائية 
لعدم توافر الصورة الأصلية لركتها المعنوئ وبذلك يمكن القول بأن القواعد 
التى تقرر انتفاء اهل والغلط هى نفسها الى تكد توافر القصد اناق 
والمكس صميح » فالقواعد النى تقرر توافر الخهل أو الغلط هى بعيتها القواعد 
الى تؤكد انتقاء القصد الخناى و « امتناع قيام المسئولية العمدية» © » 
وعلى هذا الأساس نستطيع أن نين فى وضوح أن الأثر الأول والأسامى” 
للجهل والغلظ على المسثولية الجنائية يتحصل فى امتناع توافر هذه الأخيرة 
لانتفاء الصوزة العمدية لركتها لمعنوى » وفذا صار: من الحائز أن نصف 


)١(‏ ويلاحظ أن قانون #مقريات المصرى والفرنى الخاليين كلهما لا يتضمتان تما 
يحدد أحكام امهل أو الغلط » بين تمد عديداً من التشريمات ابكنائية قد وعدت بين أثر ابذهل 
وآثر لغلط مل المستولية عل الرغم من الاختلاف الكينى بين الفكرتين من قاحية عل النفس . 
ومن الأمثلة على ذلك المشرع التمساوى فى قانون عقوباته الصادر ۱۸١۲‏ والمعدل حى 1۹۲۸ 
فى المادة الثانية والمادة ۲۴۳ والمشرع النرويجى فى قانون عقوباته الصادر 11١+‏ ف المادة ۲+ 
وكذلك المشرع البرتغالى فى قانون عترباته الصادر 1۸۸١‏ فى المادة 74 وكذلك القانوث 
البولندى الصادر ١988‏ فى أئادة 7٠٠‏ .- راجع فى ذلك مجموعة قوانين المقوبات 
الأوديية مارك آنل , 

(۲) وأهمية الغلط فى نظر القانون تكن فى « ابلهل » يحقيقة الوقائع الى يتطلب القانوت 
العام بها ولذقك فن الأحق أن ينب أنتفاء القصد التائ إلى « امهل » بالحقيقة للنى يترتب 
عل القلط .: ويتأدى ما أوردناء يان أن نظرية الشهل والغلط لا تعدو أن تكون نظرية القصد 
امنا فى جانها السلبى - انظر مود جيب حى فى مقاله السايق ص ٠٠١‏ . 








۹4 


ذلك الحهل والغلط بنوع أثره الذى خلغه فى المسئولية فنسميه بالخهل أو الغلط 
الماع 0 ء وإذا استعملت هذه القسمية فلا بد أنها كانت للتمييز بينه وبين 
قوع آخر للجهل والغلط الذى إذا توافر كان له أثر عکس أثره الأول هو 
الجهل والغلط والموجب» أى الموجبللمسئولية الحنائية . وقد رأت التشريعات 
الحنائية كافة ألا تترك الحانى: وقد حال جهله أو غلطه دون قيام المستولية 
ابحنائية عن جرعة ارتكبا بسيب نفهما لقصده الحنائى الذى تتميز به الصورة 
العمدية أى الأصلية لر كنبا المعنوى » فنصت على إقامة المسثولية عن يعض 
جرائم على أساس توافر صورة استثنائية لركتها العنوى » صورة تقوم 
وتتواقر على أنقاض الصورة العمدية التى هدمها جهل اب لحان أو غلطه » 
متخذة من توافر أمبما مادة أولية يتكون منها قوامها » وهكذا يصبح وجود 
مما أمرآ يوجب المسثولية ابلحنائية وبالتالى يمكن تميتها بابمتهل والغلط 
«المورجب 6 . ولا كان من الواضح أن الخهل والغلط ء سواء المائع أو 
الموجب ء هو نوع ذو فاعلية أو ذو نشاط تأثيري على المسثولية الخنائية » 
كان إذن من الحائز منطقيآ جمع هدين التوعين إلى بعضهما وردهما إلى جنس 
عام مجمع بينهما > هو ابخهل أو الغلط ذو النشاط التأثيرى على المسثولية 
ابلحتائية أو ذو الفاعلية علما أو بإيجاز يمكن تسميته بالخهل أو الغلط الفعال 2© 
أو الغلط الحوهرى باعتباره التعبير المستقر فى الفقه . هذه القسمية يدورها إنما 
اتخذت للتفرقة بين ذلك الحنس اللحوهرى من امهل والغلط وبين جنس آخر 
له » ذلك أن نمت حالات يحدث فما أن يتوافر الخهل والغلط لدى المافى » 
ومع ذلك لايكون لتوافرها أية فاعلية أو تأثير على متو ليته الحنائية عن ابل رة 
التى ارتكها لا وجوداً ولا عدماً ولا تعديلا . هذا انس هو ما تسميه بامتهل 


أو الغلط غير الفعال أو غير الموهرى0» , 


L'lgneragce et erreur مشامئعة‎ ou ampêchant, Delogu op. cit. (1 ) 
N. %6. 
Liguoran ce أغ‎ Pereur positive ou créaleur. Delogu; op. cit (+) 
N 45%6. 

L'erenr propre, Delegu; op. cit N 496. (r ) 


» داجع الدكتور محمد زى محمود ء آثار امهل والغلط فى المثولية الحنائية‎ )٤( 
. 4ه‎ ¬ ٤۵ ص‎ ۹٩۷ رمالة دكتوراء‎ 














يفن 


أما و الإرادة » إرادة الفعل أو السلوك » باعتبارها القوة أو القدرة النفسية 
اتی يستطيع بها الشخص أن یحم فى سلوكه العضوى وأفعاله الخركية0» » 
فهى عبارة عن قدرة أو قوة لا يعي منطقيا إلا العوامل اق تصلح بطبيعتها 
لأن تكثر فہا وتفت فى فاعليتها » أى العوامل التى م من شأنها أن تجعل السلوك 
يصدر واقعياً عن الإنسان بدون أن يكون قد تمي هو ی إخراجه إل حي 
الوجود الواقعى بصفة ذاتية وفى حرية شخصية فى الاختيار » وهى تتمثل 
فى القوة القاهرة والإكراه والحادث الفجائى9© وكلها عوامل خارجية 
قسخر جسم الإنسان وتجعله كأداة فى تحقيق السلوك أو الفعل أو تضيق إلى 
حد كبير ہن حريته فى الاختیار إلى الدرجة التى يعتبر فہا کا لو كان أداة 
مادية . ومن ذلك تتبين أن ابخهل والغلط حالتان نفسيتان لا تأثير مباشر لما 
على الإرادة » إرادة الفعل والسلوك لأن هذه الإرادة ليست فى ذاتها 
بنشاط إدراكى أى ليست بمعرفة » وعلى ذلك لا يعيما إلا الإكراه أو القوة 
القاهرة التى تمثل فى هذه الحالة عيوب إرادة السلوك . إلا أنه مع ذللك ونجد 

من الفقهاء من ذهب إلى القول بأن توافر انهل والغلط لدى امان يمكن 
أن يؤثر مباشرة فى إرادته لفعله وسلوكه وبالتالى تفن تاك الإرادة ويعتير 
ذلك الغلط عیباً من عيويها تماما کا روه ٹر فا الإكراه أو القوة القاهرة وبالتال 
ينتنى فى تلاك ك الال لركن المتوى للمسثولة اخائة يكل صوره قبس قيامها 
امتناعاً مطلقاً . ولكن هذا الاتجاه الفقهى لا يقوى على نة نطوله بها حيث 
إن الحالات التى واجهها هؤلاء الفقهاء كانت ف الحقيقة حالات للجهل أو 
الغلط المانع من قيام المسئولية الحنائية بسبب نفبهما لنفس رايطة الارتكاب 





المادى التى يتمثل فما الركن المادى لا المعنوى للمسثولية © , 


)1١(‏ انظر جانيه أعمول فى Plemenlalre de philosophie il.‏ كانم باريس 
*ا5ا ص ۲Y۲‏ فرلى وزسواسوع ا 16 لول 1a‏ باریس 491( ص «؟ 
وراجع أيضاً الانتياه الإرادی الدكتور أير مدين شاقنى ص ه و ۸۸ 0و . 

. 8١1 دمسيس بمنام » التظرية العامة للقانون امتا ص‎ CFF 

(؟) محمد زک محمود » المرجع السايق حيث يقول إن الخهل والغلط الانع للمسثوئية 
يمكن فى الواقع تتويعه إلى نوعين : اول رماع قيام المسثولية لأنه ينى ركا المادى » والثاق 
رمنع قرامها لأنه يثى ركنها المعتوى . ومثال النوع الأول جهل شخص يدخل المنطقة الممركية 
پوجود منوعات ممه يكون آخر قد دسها بين أت حه عل غير علم مته فإن جهله يواقعة الاس س 
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الغاط الجوهرى والغلط غير الجوهری() 

- الغلط احوهرى يترتبعليه انتفاء القصد ابلنائى ىحين لایترتب 
هذا الأثر على الغلط غير الحوهرى ٠»‏ ويذلك يتضح أن القصد التائ لاينتق 
فى كل حالات الغلط . ومعيار القبيز بين نوعى الغلط هو أهءية الواقعة الى 
انصب علها : فإن كان حل الغلط واقعة يتطلب القانون العام بها كى يعد 
القصد الحناثى متواقراً » كان هذا الغاط نافيا لقصد الحناثى » وكان لذلك 
غلطاً جوهرياً ؛ أما إذا كان محل الغلط واقعة لا يتطاب القانون العلم بها حتى 
يتوافر القصد التائ علد هذا الغلط غير جوهرى 9© . وعلى هذا التحو 
فإن القواعد التى ميزت بين الوقائع التى يعد العلم بها عنصراً لازماً لترفر 
القصد الحنائى والوقائع التى لا يمثل العام بها هذه الأهمية هى بعينها التى تميز 
بين الغلط الجوهرى والغلط غير الحوهرى . وتفسير ذلك أنه حيث يتوافر 
الغلط ينتنى العلم » فإن تعاق الآمر بواقعة يتطاب القانون العلم بها انتنى القصد 
الحتائى بدوره » وإن تعلق الأمر بواقعة لا يتطاب القانون العم بها ظل القصد 
ابحنائى » على الرغم من ذلك > متوافراً . وإذا كان اگ ابلدوهرى يق 
القصد الحناق ع فهو لا يت المسثولية ابلبنائية فى كل حالاته » ذلك أن الغلط 
الحوهرى يتى المسثولية العمدية . ولكنه قد لا يننى المسئولية غير العمدية »> 
فإن كان الغلط رة خطأ غير عمدى ء أى كان مرجعه إلى نزول عن القدر 
الذى يتطلبه القاتون من الحيطة والحذر » سئل مرتكب الفعل عن جرية غير 
عمدية إذا توافرت كل شروطها » أما إذا لم يكن الغلط ثمرة خطأ فلا مسثو لية 


= هنه واعتقاده لازائف بعدم وجود الأشياء الممنوعة فى حوزته يعتبر جهلا قهريا ومن ثم 
كانت غيازته 

» إذا تظرنا إلى الحقيقة فى مجمومها أى إل حيع الوقائع الى أق الحا فيا قبله‎ )١( 
وجدنا أن جهل الان يتطرى عل غلط لأن اعتقاده انتفاء واقعة مها هو علم ببذه الوقائع مل‎ 
غو مخالف القيقة . فالغلط فى الواقعة جهل يحقيقتها الى يعطلب القانون العلم بها » وأيفهل‎ 
بالوائمة غلط فى مجموعة الوقائع الى اقترنت بالفمل » ومن ثم قإن إطلاقنا تعبير « القلط م‎ 
ينصرف إلى كل االات الى ينتنى قبا العلم بالحقرقة » هذا فضلا من أن حكم المهل لى نظر‎ 
. القانون كحكم الغلط - إنظر محمود نجيب سسى فى مقاله السابق‎ 

(؟) العيد مصطانى العيد ء الأحكام العامة فق قانون العقوبات 15819 ص ۳۸۷ م 


إرادية يصدورها بناء عل قوة قاهرة . 














AY 


على الإطلاق “ . ومحل تطبيق هذه القاعدة أن يعاقب القانون على الفعل 
ونتيجته كجرعة عمدية وأن يعاقب علها أيضاً كجرعة غير عمدية كالقتل 
والضرب أو المرح » أما إذا اقتصر عقاب القانون على وصف العمد كالسرقة 
والنصب » فإن الغلط يننى المسئولية اللحنائية ولو كان ثمرة خطأ غير عمدى . 
فن يطلق النار على شبح معتقداً أنه حيوان صيد وهو ف الحقيقة إنسان فيقتاه 
لا يرتكب جرعة قتل عمدية > ولكنه يسأل إذا ثبت خطؤه عن جرية قل 
غير عمدية . ولكن من يخلط بين الشىء المملوك له والشىء المملوك لغيره 
فيستولى على شىء الغير معتقداً أنه الشىء الذى يملكه لا يسأل عن سرقة ولو 
ثبت أن غلطه ثمرة تقصير فاحش . على أنه لا ينبغى أن نستخلص من ذلك 
أن الغلط الجوهرى يننى القصد ابلتناى فى جميع حالاته » ويؤدى بذاك إلى 
استيعاب كل مسلولية عمدية » فأثر الغاط محدود بالواقعة التى انصب علا > 
ولذلك لا يحول دون توافر القصد اللخناق بالنسبة للوقائع التى لم يتعلق بها 
فإذا انصب الغلط على واقعة تعد ظرقاً مشدداً يغير من وصف ابلحرية انتفى 
القصد الحتاق بالنسبة هذه الواقعة وظلت المسئولية العمدية قائمة من أجل هذه 
الخريعة مجردة من الظرف المشدد ء كالخادم يسرق مال عخدومه معتقدا أنه ملك 
لغيره فيسأل عن سرقة مجردة من هذا الظرف المشدد . 





André Françon i L'erreur ew drolt péral, Quelques aepects de (1 ) 
Yamtonomie de droit pénal, 1956, .ص‎ 228. 

6 وإذا تعلق الغلط ,موضوع الق المعتدى عليه عد غلا جوهريا وانتنى القصد 
المناق » فإذا اعتقد من أرتكب فبلا من شأنه الامتداء على الحياة أن قعله ينصب على بيسد 
شخص ميت ثم تبين أنه كان لا يزال سيا أن وفاته ترجم إلى الفمل فإن القصد ابلناق 
يعد غير متوافر لديه » وإذا قام الدليل على توأفر المطأ غير العمدى وقت اقتر اف هذا القمل 
مثل مرتكبه عن جررمة قتل غير عمدية . وإذا تعلق الغلط يخطورة الفمل عل المق الذى يحميه 
القانون عد غلطاً جوحرياً وائ القصد المناف : فن ارتكب فلا يعتقه أنه غير خطر على الق 
ثم أحدث الفمل الاعت اء الذى مجرمه القانون عد القصد اللحناق فيا » فإذا وضع شخص على 
جسد خر مادة ملب مدا آنا غير ذات خطر لايسأل من الخرح مسثولية عمديةوإن جاز عند 
إثيات له أن يبال مسثولية غير عمدية . وتصدق القاعدة نفسها إذا تعلق الغلط رمكان ارتكاب 
الفعل أو بزمانه فى جررمة يتطلب القافوت فيها وقوع الفعل فى مكان معين أو فى زمان معين حى 
یکوت جديراً بالعجرم »ایا إذا كان الشارع يضع فص ااتجريم دون أن يمير مكان القعل أو زمانه 
آمية قانوتية مد الغلط فما غلطاً غير جوهرى . ولا مخعلف حكم القانون إذا كان محل الغلط 
هو الصفات الى يتطليها القانون فى الحائى أو فى امحنى عليه ممتير أ تواقرها ركنا تقوم به ار ية »س 

















رفن 


الغاط فى النتيجة 

41 إذا توقع اللحاتى نقيجة غير التى نحققت > فإن الغلط يكون 
جوهريآ إذا اختلفت النتيجتان ‏ النقيجة المتوقعة والنتيجة الفعلية . فى قيمتبما 
القانونية ء أما إذا تساوت قيمتبما فى نظر القانون كان الغلط غير جوهرى . 
وتتساوى التتيجتان فى قيمتهما إذا انحد حكهما القانونى وتختلفان إذا ميز القاتون 





بينبما فى الحكم . وأظهر حالة تختلف فما قيمة النتيجتين حالة ما إذا كانت 
إحداهما مشروعة والأخرى غير مشروعة » أن يتوقع اناق أن تكون نتيجة 
غعله هى إصابة حيوان صيد فيؤئدى الفعل إلى وفاة إنسان » تى هذه اللحالة ينتفى 
القصد الحناٌ . وتختلف النتيجتان فى قيمتهما إذ اتحدتا فى الصفة غير المشروعة 
ولكن اختلفتا فى نوع الجرية التى تقوم على كل متهما > فإذا توقع ابلحاق 
أن تكون نتيجة فعله هى فتل حيوان ملوك للغير فإذا بالنتيجة التى تتحقق هى 
وفاة إنسان فإن التعصد النائى ى جرعة القت يعد منتفياً ؛ وتقتصر مسثوليته 
على القتل غير العمد . وغتى عن البيان أن ذلك لا يحول دون أن تتعدد جرائمه 
فيسأل عن شروع فی قتل الحيوان إن لم يصبه أو عن قتل تام إن قضى عليد(22 , 








س إذ يكون الغلط جوهرياً » حالة أنه يغدو غير جوهرى إذا تعلق بصفات لا يجمل القاقون لها 
دوداً فى ياء أركان ابلرمة . وإذا كان عل الغلط هو توقع النقيجة فأ امان فعله قير متوقع 
النتيجة الى يعاقب القانون عليها قلا يسأل مند حدوئها مسثولية عمدية وإن ساخ أن قعوافر 
أركات المريمة غير الممدية . وإذا انصب الغلط على واقعة تعد ظرفاً مشدداً يغير من وصف 
الجرعة كان الغلط جوهرياً بالنسبة الظرف المشدد واقتصرت المسعولية مل الجريمة غ المشددة . 
ويكون القلط غير جوهرى إذا كان عله شرطا موضومياً قعقاب أو عنصر؟ من عناصر الأهلية 
الحنائية أو ظرقا مشدداً لا يقير من وصف الرمة أو غرف مشدداً يتوقف عل درجة 
جسامة النتيجة ‏ 

(۱) تضمتت المادة ۸۲ من قانون المقوبات الإيطالى الصادر عام 158٠‏ حكم الغلط 
فى النتيجة الإجرامية أنه و فى غير الأحوال السابتة قإنه إذا تحتقت نتيجة مغايرة 
لتلك الى كانت مقصودة وكان ذلك بسيب غلط فى استعمال الوسائل ال 
أو لأى سيب آخر فإن الحانى يسأل عن تلك النقيجة غير المقصودة بوصف آنا من جرائم 
اللطأ إذا كان المشرع قد عاقب ليها بهذا الوصف . أما إذا كان الحا قد سقق أيشا النثيجة 
المقصودة فى هذه الخالة أحكام التعده » . والمكم الذى تضمنعه هذه المادة يسرى 
عندنا وإن كان المشرع المصرى لم يضمنه تماً من نصوصه التشريعية لعدم تعارضه مع آحکام 
تلك التصوص . 
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الغلط فى موضوع النتيجة 

74 الغلط ى موضوع التنيجة Error in objecto‏ هو Mil!‏ 
بين موضوعين كل مما صالح لأن تتحقق فيه النتيجة التى يعاقب القانون 
علها وإصابة امان أحدها معتقداً أنه الآنحر . فالإرادة قد اتجهت إلى تحقرق 
ننيجة معينة فى موضوع معين » فأدى فعل ابخانى إلى إحداث النقيجة عينها 
فى موضوع آخر وهو يعتقد أنه الموضوع الذى يعنيه . فالقاتل يريد إزهاق 
روح شخص معين فيأق فعله فيترتب عليه إزهاق روح شخص آخر معتقداً 
أن هذا الآخير هو من يقصد قتله ء والسارق يريد الاستيلاء على شىء معين 
ولكن فعل الاختلاس يقم على شىء آخر وهو يعتقد أن هذا الشىء هو 
ما كان يريد الاستيلاء عليه . هذا الغلط غير جوهرى لأنه انصب على واقعة 
لا يتطلب القانون العلم بها إذ أن تحقق النتيجة فى موضوع معين لا يعد من 
عناصر الحريمة » قالنقيجة ها عين القيمة القانونية أياً كان موضوعها لأن 
الشارع يحددها تحديداً مجرداً » ويرى فبا مجرد الاعتداء على التق » وللحق 
موضوعات متعددة بتعدد الحالات التى يثيت فہا وجوده » والقانون يعنيه 
الاعتداء جردا ولا يعنيه الموضوع الذى تصادف تعققه فيه . فالشارع يحمى 
الحق فى الحياة » ويقدر جدارة كل حى بهذا الحق » فيعاقب على الاعتداء 
أياً كان الشخص الذى ناله » ويستوى لديه کون الجنی عليه شخصاً معي 
أو كونه شخصاً آنحر . والشارع يحمى حق الماكية » ويقرر له عين الحماية » 
أياً كان موضوعه وأياً كان صاحبه . فإذا نظرنا إلى التنيجة محددة فى هذا 
المعنى الجرد لم تجد غلطاً تعلق بها وَإنما وجدنا الغلط قد تعاق يموضوعها > 
وهو واقعة غير ذات قيمة فى نظر القانون( , 
)١(‏ يطلق عل هذا النلط ف العادة تعبير و الغلط فى الشخص عمهمه»م Error ia‏ » 
وقد آثر الد كتور بحيب حسى »> ونحن معه > تجنب هذا التعبير لأن دلالته مقصورة عل 
الحالات الى يكون موضوح الرعة قها شذماكالقتل ولاشرب أو ارح > ولايتع 
الحالات الى يكون موضوع الرمة فيها شيا كالسرقة والنصب والإتلاف - انظر مقاله السابق - 

(0) مجع الفقه والقضاء عل أن الغلط فى موضوع النتيجة لا يى القصد الحناق - 
الحيد مصطق السعيد »> الأحكام العامة فی قانون المقويات ۱۹۰۷ ص ۲۸۹ ¬ عل يدوى »> 
الأحكام العامة فى القانون انا ۱۹۳۸ + ١‏ ص ۲٠۰‏ - محمود مصطقى » شرح قاتون 
العقوبات ء القسم العام ۱۹۰۰ ص 44؟ - علآراشد » المرجع السابق ص 1۴۹ - وانظر سے 
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5 7 -. ولكن يدق الأمر فى حالات نادرة يكون فہا لموضوع النتيجة 
قيمة فى ذاته ببحيث لا تستوى نتيجة تحققت فيه وأخرى تحققت فى غيره » 
والقانون المصرى يرى فى وقوع السرقة من اللنادم إضرارا بالخدوم ظرف 
مشدداً لعقابها » فهل يشدد عقاب من أراد اختلاس شىء يعتقد أنه ملك 
غخدومه فإذا به يستولى على شىء يشبهه ملوك لغير مندومه » وهل تلف 
الحكم إذا أراد الحادم اختلاس شىء يعتقد أنه مملوك لغير مخدومه فإذا 
به ملك لخدومه ؟ إذا أراد الحانى تحقيق التنيجة فى موضوع لا يعد تمحققها 
فيه سيا لتشديد العقاب فتحققت فى موضوع يعد تحققها فيه سيا للتشديد 
اقتصرت مسئوليته على الجرعة غير المشددة » فالأمر يتعلق بغلط ونصب على 
رف مشدد يغير من وصف الخرعة » والقاعدة أن المسثولية عن مثل هذه 
الظروف تتطلب العلم بالواقعة الى يقوم علما التشديد» ؛ أما إذا أراد 
الحانى تحقيق النتيجة ى موضرع يعد تحققها فره سبباً لتشديد العقاب فتحققت 
فى موضوع لا يعد تحققها فيه سبباً لتغديد » كا حادم يريد أن يرتكب السرقة 
إضراراً عخدومه فيستولى على شی ء ملوك للغير وهو يعتقد أنه ملك لمخدومه » 
فإن تحديد حكي القانون فما يثير بعفى الصعوبات . وأعتقد أن الرأى الصحيح 
هو أن ابلدانی يأل عن شروع فى الجريمة ذات العقوية المشددة و يأل ف 
الوقت نفسه عن الحرجمة التامة غير المشددة » وتتعدد ال لحر يتان تعدداً معنويا » 
فلا توقع سوى أشد العقوبتين29© . وتيرير هذا القول أن اللحانى قد توافر 
لديه القصد اللحنانى الذى يتطلبه القانون فى ابر عة المشددة ثم أتى أفعال البدء 
فى التنفيذ ولم يستطع لأسباب لا دحل لإرادته فبا أن يحقق النقيجة المعاقب عليها 
فى هذه ابخرعة » وبذلك تكون كل أركان الشروع فى هذه الجريعة متوافرة » 


ص نقض ١8‏ مايرو +1947 جموعة القواعد القانونية + ه ص ١54‏ و8( فيراير 19445 
+ لاض 076 . 

)١(‏ ويقرد القانون الإيطالى هذا الحكم صراحة فى الادة ١ / ٠١‏ الى تقضى بأنه فى 
حالة الغلط فى الشخمس انى عليه فى الحريمة لا توضع على عائق القاعل الظروف المشددة الى 
ترجع إلى أحواق أو صغات الشخس للذى ناله الاعتداء فبلا أو إلى الدلاقات هينه وبين احاق . 

(؟) من هذا للرأى الدكتور محمود نجيب حى فى مقاله الاق . وانظر 

Oarçen : Code pénal annoté, Tome 11, 195€, art, 89 p.31. 


كلاو 


وبالإضافة إلى ذلك فقد ارتكب اباي الجريعة غير المشددة تامة » إذ حقق 
"كل عناصر ركتبا المادئ وتوافر لديه القضد ابلكنائى المتطلب لقيافها . ولا 
يدحص هذا القول أن تلاحظ أن ايدان لم يتوافر لديه غير قصد جنا واحد 
هو المتطلب قى الخريمة المشددة ء فالق إن القصد اللناق الذى توافر لدي 
يشمل اب حر تین » إذ آنہما تشتركان فى الوقائع التى تقومان علها ولا تختلفان 
إلا بالنسبة للواقعة التى يقوم علا الظرف المشدد ء إذ تتوافر ف إحدى 
الخريمتين ولا تتواقر فى الأخرى . والقصد اناق باعتباره ه علي وإرادة » 
قد شمل وقائع ابلحرعة الأشد ع فهو يشمل حتا وقائع الخرعة غير المشددة . 
ولا تحول قواعد القانون دون أن يشمل القصد الكناق جريتين تشتركان 
فى بعض أركائهما بحيث يسأل اخاق عنہما معا » فالقصد الحناى يتعدد فی 
نظر القانون إذا تعددت الوقائع التى ينصب علبا وقامت على بعضبا 
جريمة وعلى البعض الآخر جريمة ثانية » إذا ارتكب شخص شروعاً فى قتل 
وترتب على فعله إصابة الجنى عليه بجراح ستل عن جرعتين : الشروع ف 
القتل والضرب أو ابمحرح » ووقعت عليه أشد العقوبتين » فى هذا المثال امتد 
القصد الحنائى فشمل الخركتين وقامت عايه مسثولية الحا عنما ء وبذلك 
يكون القول بالمسثولية عن الشروع فى الحريمة المشددة إلى جانب المستولية عن 
ابلخريمة غير المشددة قولا مستنداً إلى تطبرق صعيح لقواعد القانون . 





(1) وهذه الصورة يطبيعة الحالك قير صورة اللطأ فى توجيه الفمل إذ أنهما وإن 
اشتركنا فى تحقق النتيجة هيبا فى موضوع خير الذى أراده ابلا إلا أنهما يختلفان فى أن 
اللطأ ى قوجيه الفمل لا يفترض غلم لأن الحا م يخلط بين موضومين ول يصب أسدها 
سمتقداً أنه الآخر وإنما وجه فمله إل الموضوع الذى يريد تحقيق النقيجة فيه فأخطأه وأصاب 
غيره . والراجح فقھا وقضاء عندئا وى فرنسا هو أن خطأ ابلا فى توجیه فمله لا يخير شيثا 
من الأحكام الى تخضع لا جرعة اماق فيسأل من جرعة عمدية قامة هى ألى تحققت هالفعل ‏ 
والتعرير السليم الذى يعمد عليه هذا الرأى هو القول يآن القصد التاق يعتير متحققا يتوق 
النتيجة وإرادتها » ويحدد الشارح التقيجة تحديداً مجرداً ولا يمنيه الموضوع الذى تتحقق فيه . 
وى حالات الخطأ فى توجيه الفعل أراد الحا النتيجة الى محددها انغانون التحديد الجرد وهو 
ما يوفر القصد انال لديه إذ ليس من مناصرء اتجاه الإرادة إل تحقيق الثتيجة ى موضوع 
ممين » فالقاتل يريد أن يزهق روح شخص ممين فيطلق عليه النار فلا يصيبه وإنما يصيب شسخقصا 
آخر يتصادف مروره . وقد ذهب البعض ف تبرير هذا الرأى إل أنه تطبيق لظرية القصد = 
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الغلط فى علاقة الميبية ي 

٤ ٥‏ ۷ - يتطلب القصد الخناق توقع علاقة السببية » قابكاق إذ يتوقع 
نتيجة فعله فهو يتوقع كيفية حققها . وتوقع علاقة السببية يعنى توقع الاثار 
المياشرة لنقعل التى تزداد جسامتها تدريياً حى تقضى إلى تحقق الننيجة . وتطاب 
هذا العنصر يثير صعوبات مرجعها أن ما يتوقعه ايخانى لا يحدث يحذافيره » 
إذ أن الواقع خيب توقعه فى حدود معينة بحيث يتضح الاختلاف بين كيفية 
التسلسل السبى كا توقعه وکیفیته کا تحقق فعلا . وإذا حاب نوكم الا 
على هذا النحو تحقق الغلط فى علاقة السيبية » فهل يعد غلطا جوهرياً يحيث 
یتنی القصد الحناق أو يعد غلطا غير جوهرى فيظل القصد الحنا متوافراً 22 . 


= الاحتالى - جارسوت ء امرجم السابق م ۲۹۰ رقم 5ه ونقضضس ٠١‏ نوفير 1١47٠‏ #.ومة 


القواعد الة. + ۲ ص ٠۲١‏ وذهب البعض الآخر إلى تبريره على أساس فكرة القصد 
قير انحدد - على يدوى - المرج السابق ص ۲٠١‏ . وق تفصيل هله الآراء وثقدها » انظر 
السعيد مصطاق السعيد ٠‏ الربجع السابق من ووم - عل راشد » ميادىء القانون اهنا 
۰ص ٠۳١‏ . ولكن يعيب هذا الرأى أنه يصرف النظر عن الموضوع الذى آراد الاقف 
أن يحتق النقيجة فيه ويقمر عه عل الأوضوع الذى تحققت فيه انتيجة فعلا عل الرغم من أن 
الحا وجه إدادته إلى الاعتداء مل الموضوع الأول وأق فى هذا السبيل أفعال العنفيذ . وتعتقد 
أن الرآى الصحيح هو انقول بمستولية الما من شر وع فى جررمة بالنسبة للموضوع اللى أرام 
إصابته وم يصبه وعن جريعة عمدية تاءة بالفدية لموضوع الذى أصايه وتتعدد ابر معان تعدو 
ممنويا حيث لا توقع عل الما قير أشد المقريتين » ذلك أنه بالنسبة الموضوع الأول فقد 
توافرت آركان المريمة الممدية التامة إذ القصد امنا الذى توافر ثدى الخانى قد امعد فشمل 
النتيجة الى تحققت ق هذا الموضوع بامتيار أن عله هو النتيجة محددة تمديداً جردا وقد حقق 
اماف يفمله كل عتاصر ألركن المادى للجربمة . وقد مر ينا أنه ليس فى قواعد القائون ما حول 
دون أن يشل القصد التاق جرعتين تشترکان فى كل أركائهما » e‏ وإن کاٹ شثمة خطأ فى 
اتنا تلاك فحله موضوع النتيجة وهو لا يحول دون توافر القصد الهناق بالنسبة النتيجة 
ذاتها » وشأن الانى هنا شأن من يطلق النار على غرعه في المقذوف ذاته شخصا 
آخر فيقتله إذ يسأل من جرمتين جمديتين ء فينبئى آلا تختنى سعوليته على نحو مطلق إنه 
لم يصب ااوضوح الأول بل يتمين أن :قتصى وفتاً القواعد العامة عل الشروع فى الامتداء 
عليه . ولا يثير هذا الرأى صعوية إذا ثوافر ظرف مشدد بالفسبة للموضوع الذى لم يصبه 
الان يفعله كن يريد تل جريتح حرب فيطلق عليه النار فيشطته ويقعل آخر ينحسر هته سبب 
التشديد إذ يأل عن شروع فى المرعة المشددة وحن الطريمة التامة غير المشددة وتوقع عليه 
- يوافق على هذا الرأى جارسون م ۲۹۰ ٠‏ ۲۹۹ رقم ۲۱ و ۷ء والدكتور 
جيب حسى ف مقاله السابق . 

(1) ذهب رأى إل أن الغلط تى علاقة السببية هو غلط غير جوهرى فى كل الأحوال س 




















آشد ألعقوه: 











كان الغلط جوهرياً وإن كانت نفياً كان الغلط غير جوهرى . ويعيب 
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4٦‏ ۷ - يذهب الرأى الراجح إلى المبيز بين توعين من الغلط فى علاقة 
السببية : الغلط N‏ الجوهرى »> و أن يفن 
ذا القبيز معياراً يقوم عليه . ولكن صياغة هذا العيار أثارت خلافاً فى الفقه 
ففريق اتجه وجهة شخصية وآخر اتخذ مذهبآ موضوعيا . فأتباع المذهب 
الشخصى يقولون باعتبار الغلط جوهريآ إذا كانت الكيفية التى توقع الاق 
أن تتحقق بها النتيجة باعثاً هله على السعى لإحداثها . ويفضل بعض أتباع 
المذهب الشخصى صيغة أخرى » فيقولون نه لكى نحدد ما إذا كان الخلط 
جوهريا أو غير جوهرى نضع السؤال الآى : هل كان تصور الكيفية الى 
تحققت بها التتيجة فعلا ‏ وهى غير التى توقعها اللنانى ‏ من شأنه أن يحول 
بين ابخانى وبين الإقدام على مشروعه الإجراى ؟ فإن كانت الإجابة إثباقً 





هه قولا إن علاقة السببية ليست من عناصر الكريمة الى يجب أن حيط بها علم امان بل هى 
مجموعة من الوقائع خارجة عن تكوين الحرءة وسيم يأنى الحانى فعله قهو يتوقم النتيجة ولكنه 
فى الأغلب الأعم من الحالات لا يتوقع ولا يدور عخلده كيفية تتقها > وإن توقع ذلك 
قلا يميره اهام . ودم هذا ارأى کون علاقة السببية أهم منصر من عثاصر الركن المادى 
للجرمة إذ هى الراباة الى تصل بين الغمل والنتيجة وتجعل من الثانية أثراً للأول ويدونها 

تتعدم كل صلة بين مرتكب الفغل والنتيجة ولا يكون ثمة وجه لمسثوليته عنها ۔ ويسلم ری 
آخر بأد مؤقة ينه عنص إن أكم نامير المرعة » ويذهب مع ولك إلى أن الغلط فيا 
لا يى القصد اناق إذ يك لتوافره توقع النتيجة دون حاجة لتوقع كيفية تحتقها » 
ويضيف إلى ذلك أن النلط نى علاقة السيبية هو الوة ضع الغالب فى الحراثم السمدية بحيث يندر 
أن تركب جرمة ويكوة التسلسل السيبى فيا سلاا خا توقيه ا فإذا اعتير تا هذا القلط 
جوهرياً كانت الخالات التى قول فيها بتوافر القصد اتا نادرة ومثل هذا الوضم لا يكفل 
المجتيع الاية الكافة . فإذا أراد شخص أ آخر هن طريق عدد معين من جرعات السم 
ولكن الوفاة حدثت نتيجة لحرعة وا يعدم توافر القصد الئاق لغاط فى 
علاقة كسيبية ؟ ويعوب هذا الرأى كو: حل تناقض + فالتسليم بأن علاقة السيبية عتصر من 
مثاصر الرعة التسليم يوجوب العام بها ى يتوافر القصد اناق ويةتفى الاعتران 
لغاط فيها بتأثيره على القصد التائ . أما القول بأن الاعتداد بالغاط فى علاقة السببية يؤدى 
إلى انتناء القصد فى حالات كثيرة فيرد عليه بأن التق القانوف السليم لا يقتفى اعتبار هذا 
التوع من القاط جوهريا فى كل سالاته يل إته يتطلب أن يكون الاعتداد په مقصوراً على بض 
الحالات دون البيض ء والفصل فى هذا الأمر يستلزم ضابطاً يميز بين الحالات الى يعد فيها 
بهذا الغلط والحالات الى لا يعد يه قها - انظر محسود نجيب حى ى القال السايق والمراجم 
الى آشار اليما فيه . 
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؛ قحم البواعث - وهىعوامل تتصل بالإرادة وهى 
فى مسألة تتعاق بالعلم ايرد وهو حالة ذهنية «سستقلة 


عن البواعث : ساد ره لقت ی تار حر يلا بالوقائع 
ويتجه إلى تحديد ما إذا كان العام كافياً لتوافر القصد ابلناتى أو غير كاف > 
فلا شأن للإرادة وللبواعث الى تدقعه ف ذلك » والعلم إن صلح مرك 
للبواعث فهو يكتمل وتتوافر عناصره دون أن يكون للبواعث دخل فى ذلك . 

417 ونحن نعتنق الرأى الذى يقول به أنصار المذهب الموضوعى 
فالغلط يكون جوهرياً إذا كان الاختلاف بين التسلسل السبى الذى توقعه 
الان والتسلسل الذى تحفى فعلا يمثل أمية قانونية » وتتبين هذه الأضية 
بتطبيق قواعد القانون على الوقائع التى يتكوت منها التسلسل السبى الذى توقعه 
اناق ج ثم على الوقائع التى يتكون ما التسلسل السببى الذى تحقق فعلا ْم 
بتحديد ا بين النتائج التى يودئ إلها تطبيق قواعد القانون على التوعين 
السابقين مر ن اوقم فإذا كان الشارع يتطلب حدوث الائيجة عن طريق 
تسلسل سببى معين أو يعلق على حدوثم! عن طريق هذا التساسل السبى أهمية 
خاصة ويقرر لاجرعة فى هذه الحالة أهمية خاصة كان الغلط جوهريا . 
أما إذا لم يكن للاختلاف بين التساسل السبى المتوقع والتسلسل السببى الذى 
تحقق قيمة فى نظر القانون لأنه يستوى لديه حدوث النتيجة عن طريق أى 
نوع من انسل السب » اعتير الغلط غير جوهرى وسثل ابخانى عن النقيجة 
الى حدثت بكيفية لم يتوقعها کا كان يسأل عا لو حدثت بالكيفية التى 
توقعها . ولذلك يكون من لمتعين فى كل جرعة معرفة خخطة الشارع فما » 
ومدى اهامه بالوسائل التى قد تتحقق عن طريقها النقيجة المعاقب علا , 
فإذا تصورنا شخصاً أطلق النار على غريه اذى يقف على حافة سطح بناء 
معوقعاً أن يصيبه الرصاص إصابة مميتة تقضى عليه » واكنه أصيب إصاية 
بسيطة أدت مع ذلك إلىاختلال توازنه وسقوطه من السطح وا رتطامه بالأرض 
ووقاته ء فزن :شل هذا الغلط يعد غير جوهرى الان الشارع لا يتطلب فى جرعة 
القعل أن تكون وفاة اجى عليه قد حدثت عن طريق وسيلة معينة أو عن طربق 
قسلسل سبى معين » فتعد كل عناصر القصد الكناق متوافرة ويال عن 
قتل عمد . أما إذا اتيم شخص بجريمة بتطلب القانون فما أن تتحقق الننيجة 

( الاعتذار بالمهل پائنانون - وه ) 
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عن طريق تسلسل سبى معين » فإن غلط الحاق يكون جوهريا إذا توقع 
أن تحدث عن طريق تسلسل سبى غير الى ينص عليه القانون . فالشارع 
يتطلب فى جرة النصب أن تكون التتيجة » وهى تسلم انجنى عليه ماله 
للجانی » قد نحققت عن طريق إحدى وسائل تدليس ثلاث يحددها على سبيل 
الحصر ء وهى استمال طرق احتيالية واتخاذ اسم كاذب أو صغة غير صميحة 
والتصرف فى مال ليس ملكا للجانى ولا له حق التصرف فيه . فإذا اذ شخص 
لنفسه اسا كاذياً دون أن يتوقع أن يكون هذا الاسم تأثير على أحد وتقدم به 
للمجنى عليه حاولا عن طريق الأقوال الكاذبة الجردة ع نكل ما يدعمها ( وهى 
وسيلة لا يعاقب القانون علها ) أن يخدعه ويحمله على تسلم ماله » قسلمه الال 
تحت تأثير الاسم الكاذب معتقداً صلته بشخص يثق فيه » فإن هذا الغلط الذى 
تمثل فى اعتقاد الحانى تحقق النقيجة عن طريق وسيلة لا يعاقب القانون علها 
يعد غلطاً جوهرياً وين القصد انان( . 8 

الغلط فى اسباب الاباحة 

۸ -- أسباب الإباحة تزيل عن النعل صفته غير المشروعة9؟ » وهى 


)١(‏ ويعتنق الدكتور محمود تجيب سس فى مقاله السابق هذا النظر ويذهب إل أن 
هله القاعدة هى الى “ميز بين الغلط الموهرى فى علاقة السببية والنلط غير الموهرى فيها التمييز 
القانون الصميح وهر يغرب امثال الوارد فى امن توضيسا لرأيه ذاك ‏ 

(۲) فسيب الإباحة بمحو القمل فيجمله كأن لم يكن فلا يمتبر هالتالى جرعة أو حى 
فملا ارا وهو بذاك يختلف من ماع المسثولية الذى يحول قط دون تطبيق النص ابفناق على 
من قام به السيب الماثم ولكنه لا عجو القمل ولا يميج نتائح أخوى . ويتبنى عل هذا 
أن الشريك فى أمر مباح لا يمد شريكا فى جريمة ( .م ملاحظة أسباب الإياحة التسبية أو 
الشخمية ) » بيئا يسأل شريك عدم الأهلية لآن عدم الأهلية سيب شخمى لا يؤثر عل غير من 
يقوم به . وتمنع الإباحة من تطبيق أى تدبير وقاق بيا لا يحول دون ذك قيام عارض من 
موارض الأهلية ( داج المادة 49 * إجراءات جنائية ) مقع قيام سيب الإباحة لا قتر تي 
عل الفعل ية مسثولية ٠‏ فلا يسأل الفامل أو شريكه هن تعويقى الأضر ار ألترتبة عل الفعل 
( راجع على سهيل المثال المادتين 4 و 111 من القانون الماف ) . وقد يقضى بالتمويض مل 
الفامل - إذا كان ميزآ أو كان غير يز ولم يكن هناك مسعول عله أو تعذر الخحصول على 
تمويض من الول - فى حائة قيام مانع المستولية لأنه لا مح الفمل ولا نتائجه الضارة 
فيب باب المسثوية المدنية مفتوساً ( تراجم المادة 154 مدق ) » وقد يِتَهَى بات 
من يحب عليه قانوناً أو أثفاقاً رقابة من وقع منه العمل ألضار ولو كان غير مميز ( المادة 
۷ مدق ) . 5 
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قفترض ارتكابه فى ظروف خاصة ء أى تفترض أنه قد أحاطت به وقائع 
لا تحيط مله فى العادة ويقرر القانون سيب الإياحة بالنظر هذه الظروف 
الى تجرد الفعل من خطورته على المجتمع . وللغلط فى الإباحة صورتان : 
صورة يعتقد فما مرتكب الفعل أن القانون يقرر له سيب إباحة معيناً والحقيقة 
أن القانون لا يعرف مثل هذا السبب للإباحة » كالقاتل يعتقد أن القانون يعتير 
رضاء اغينى عليه سيباً لإباحة فعله » وصورة يعتقد فبا مرتكب الفعل توافر 
الوقائع التى يقوم سيب الإباحة بالنظر إلمها کن يتوهم خطرا فبأى أفعالا يدفعه 
ا أما الصورة الأولى فليس هنا موضع الكلام عنها لأا توع من الغلط 
نى القانون » ولذلك نقتصر فى هذا الموضع على الصورة الثائية إذ هى نوج 
من الغلط فى الوقائع . 

4 إذا اعتقد شخص ‏ على خلاف الحقيقة ‏ أن خطراً يتهدده 
فقتل من ظن أنه مصدر هذا الخطر » أو اعتقد الموظف العام أن أمراً صرحا 
صدر إليه من رئيس تحب طاعته بتفتيش »سكن أو بالقبض على شخص فاق 
قعل التفتيش أو القبض والحقيقة أنه لم يصدر أمر أو صدر الأمر باطلا » 
هل يعد هذا الغاط جوهرياً فينتى القصد انائ أو يعد غير جوهرى فيظل 
القصد المناق على الرغم منه متوافراً ؟ إن الوقائع التى يقوم عابها سيب 
الإباحة عناصر سلبية للجريعة » يمعنى أنه يحب التثيت من انتغائها كى يتحقق 
الجرءة وجودها » وعلى هذا النحو فإن توافر الوقائع التى تقوم عليها 
الحريمة يعادل ‏ من حيث الأثر القانوق - انتفاء الوقائع التى يقوم عليها 
سبب الإباحة لآن وجود الخرعة يتطلب الأمرين معأ 200 . وإذا كان للعلم 





د ويثتمل قانون العقويات مل صوص تبح ûe Li‏ معوأددتسمعم Hormes‏ ريتوم 
التناستق بيا وبين نصوص التجري الى تحقق هدا معيناً وتحول نصوص الإباحة دون تطبيقها 
إن ارتكيت اللرعة فى ظروف لا يتحقق ممها المدف المقصود من التطبيق - راجح جود 
عصطق ء شرح قاتون للعقويات » للقسم العام ١175‏ ص ۱۳۷ يند ۸۲ . 

(1) يعبر متسجر e۴‏ عMe2‏ عن هذه الحقيقة بقوله إن كل نص تجرم يتضمن قيودآ 
تحد من نطاق اعجرم ولا ينص عليها صر احة و لكها مستقادة من سياق التصوص فإن توافوت 
القيود تعطل التجريم وزالت الصفة غير المشروعة قعل - راجع مود جيب حى ف 
مقاله السايق . 
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بالنوع الأول من الوقائع دوره فى بناء القصد اللحنائى فإن العلم بالنوع الثائق 
يجب أن يكون له دوره أيضا . وإذا كان العم بتوافر التوع الأول من 
الوقائع عتصرآ متطلباً لتوافر القصد الحنائى فإن العلم بانتفاء النوع الثائى من 
الوقائع هو بدرره عنصر متطلب لتوافر القصد ابخنانفى > وكا يؤدى الاعتقاد 
بانتضاء الوح الأو ل من الوقائع إلى عدم توافر القصد ابحنائى قكذلك يؤدى 
الاعتقاد بتوافر النوع الثانى إلى انتفاء القصد انا . فإذا سلمتا بصحة هذه 
المقدمات استخلصنا حتماً القاعدة التالية : الغلط فى الإباحة يى القصد 
نای( . 

6٠‏ - وتطبق القاعدة السابقة سواء أقام الغلط على خبطا أم تجرد من 
كل خطأ » فالةصد اللحنائى ينتنى ولو استند الاعتقاد بتوافر سبب الإباحة إلى 
خطأ » ولكن تقوم المسئولية غير العمدية على أساس هذا الخطأ إذا كان 
القانون يمرم الوقائع عينها باعتبارها جريمة غير عمدية . فالغلط الخوهرى 
لا يتن الخطأ فى كل الحالات ولكنه ينتى القصد اللحنالى فى جيع الحالات . 
وتطبيقاً لذلك ‏ فإذا اعتقد شخص » على خلاف الحقيقة ء أن حطر دده 
فقتل من ظن أنه مصدر ذلك الحطر وثيت أنه كان فى استطاعة شخص 
متوسط الحيطة والحذر أن يدرك حقيقة الواقع فلا بأ فعل القتل فإنه لا يسأل 
عن جرءة عمدية ولكن يسأل عن جرعة غير عمدية » وهذا الرأى يتفق مع 
طبيعة القصد الحناثى الذى بتطلب عله بالواقع ويفترض إرادة متجهة > 


)١(‏ الفقه والقضاء فى مصر ستقران على الاعتداد بالمطر الرهمى فى حالة الدقاع 
الشرعى - القللى » المسثوليةٌ المثائية ص ۲۲۴ + السعيد مصطفى > المرجم السايق ص 8٠06‏ 
عل راشد » امرجم السابق ص 414 - عمود مصطق ء المرجم السايق ص ۲۲۹ يتد 158ب 
وانظر نقض 1١١‏ قيراير ۱۹۵۹ ص ۱۰ ص مه وتقض م ديمير 1955 س ۱۷ ص 
١‏ . ويذهب مض الفقهاء » ولا ثقرهم على مذههم ء إلى عدم الامتداد بالخطر الوهمى - 
أحد أمين » شرح قانون المقوبات الأهل ص ۳۲۸١‏ - جتدى عبد الملك » الموسوعة المنائية 
ب ١‏ ص ۲۷ء . وسار مى النظر إلى أن الاعتداد باللطر انوحى ل يعتير فى رأى ألفقه والقضاء 
تطبيما لنظرية الغلط فى الإباحة بل سوى بينه وبين اللطر الحقيى واعتير معله أا ليام 
حالة الدفاع الشرعى يكل آثارها القانونية ولم الف هذا الرأى غير الدكتور محمود مصطق 
للذى اعدد بالا الوعمى ( ويسميه اللطأ التصورى ) انه تطبيقاً للغاط فى الإباحة - إل 


ارج 
سايق نفس الوضع , 
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وهى على بينة من الآمر ء إلى الاعتداء على الحق الذى يحميه القانون ٠‏ فلا 
يكن أن يتوافر هذا القصد لدى شخص جهل الواقع واعتقد أنه فى وضع 
يسمح له فيه القانون أن يأنى ما نسب إليه2»© . 

~۷١‏ وين الغلظ فى الإباحة القصد ابحنائى ولو تعلق بواقعة يقوم 
غلها أحد شروط سيب من أسباب الإباحة . فإذا توافرت الوقائع التى تقوم 
علها شروط سبب الإباحة فما عدا شرطا منها لم تتوافر له الواقعة الى يقوم 
علما واعتقد مرتكب الفعل توافر هذه الواقعة انتنى القصد انال . فإذا 
توآفرت الشروط التطلبة لكى يكون عمل الطبيب مباحآ فيا عدا الشرط 
الخاص برضاء المريض » ولكن الطبيب اعتقد توافره فإن القصد اناق 
لا يعد متوافراً لديه ‏ 

هلا ولم يضع الشارع المصرى نصاً يقرر القواعد السابقة صراحة 
واكنه أشار إلى الغلط فى الإباحة فى حالتين جزليتين وقرر هما الأحكام 
السابقة : ال حالة الأولى تتعلق بالموظف العام إذا كان فعله غير قانوى وثيت. 
حسن نيته ( المادة 1 من قانون العقوبات ) والخحالة الثانية خحاصة باللاطر 
الوهمى فى حالة الدفاع الشرعى ( الادتان ٠٠١ » ۲٤۹‏ من قانون العقوبات ) 
وعلى أساس من هاتين الحالتين نستطهع أن نقم بنيان نظرية الغاط فى الإباحة 
لآن أحكامهما تعبر عن انجاه عام للشارع 7> » ويتسق كل الاتساق مع 





)١(‏ لا یعرف الشارع الحناق بان الحلا غير العمدى مهما يانت جسامته مكن أن يرق 
إلى ٠رتبة‏ القصد الحناق » وقد يتبادر إلى الذهن أن المادة ٠۴‏ مقوبات تتعارضض مم هذا النظر 
حين لا تكتنى » بالنسبة للموظف المام » يكبت عسو ييه ونا للب آنا و ا 
لم يرتكب الل إلا بعد انتليت والتحرى وأنه کا يميا على 
أسباب معقولة » > ققد يقال إنه لا يكنى حى لا تدوافر أركان جر يمة الوظف العام أن يثبت 
سحسن فيته ونما يتعين كذلك أن يثبت البحث والتحرى وقيام الاعتقاد مشر وعية الفعل عل 
أسباب معقولة . والواقع أن شرط حسن التية يكن توافره لاتتفاء القصد امنا وإن كانه 
لا يكنى لانتناء المسعولية المنائية عل الإطلاق » آما إذا توافر الشرط الثانى أيضاً ائتفت 
ي وغير عدية » والقول بنير ذلك يتمارض .م طبيعة القصد اللتافه 
عتوائراً رغم أنتغاء عنصرء الأسامى وهو و العسلم » - محمود نجيب حتى » 
امرجم السايق . وانظر ما سورجىء عن حسن اثنية والقصد الحتاق ف المبحث العاشر ء 

(+) محمود مصطق ء امرجم اسايق حيث يرى أن القضاء ااصرى قد اعرف 
ونظرية ألغلط بى الإباحة ويدلل مل ذاك حكم محكة النقض الصادر ل ١‏ فوفر 945 وس 


ينبت أنه 





بد مشر وعيته وأن اعتقاده كان 
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المبادئ الأساسية فى القصد الحناى » ليكون التوسع فى تفسيرها بحيث تشمل 
كل حالات المسئولية العمدية مطابقاً لقواعد التفسير الى لا تأنى التوسع حيث 
لا يتعلق الأمر. بنصوص التجريم والعقاب . ولا يتضمن قانون العقوبات 
الألانى نصاً يقرر هذه القواعد صراحة ع ولكن الفقه والقضاء يسلمان بها 
ويرجعانم! إلى المادة 4ه الى تتطلب العم بالعناصر الواقعية للجريكة معتيرين 
أسباب الإباحة من قبيل العناصر الواقعية السلبية الجرية . ويتضمن قانون 
العقوبات الإيطالى نصا صريحاً هو المادة وه فى فقرتها الثآلثة ويقضى بأنه إذا 
اعتقد الهم عن طريق الغلط وجود ظروف تستعد العقاب فإنها تنج أثرها 
دائماً لصلحته » ويقضى هذا النص يفا بأنه إذا قام الغلط على ساس اللخطأ > 
فإن العقاب لا يستيعد فى حالة ما إذا كان القانون ينص على الواقعة باعتبارها 
جريمة غير عمدية . 

والغلط فى الإباحة لا يجعل الفعل مشروعاً » بل يبتى له صفته الإجرامية 
ويقتصر تأثيره على القصدالحناى » فهو لا يقوم مقام سيب الإباحة ذاته » 
وتفسير ذلك أن الأصل فى أسباب الإياحة كوتها ذات طبيعة موضوعية بحيث 
لا تنتج أثرها إلا إذا توافرت قعلا » ولا يغتى عن توافرها جرد الاعتقاد 
بوجودها . 

الجهل بالاباحة200 

ماهلا قد بأنى شخص أمرآ وهو يعتقد أن القانون يعاقب عليه بها 
يكون هناك سيب من أسباب الإباحة يجهله » فهل ينتج سبب الإباحة - مع 
اهل به -. آثاره جرد توافره دون توقف على عام الهم به أو أنه يتعين 


جاء به « إن حسن النية المؤثر فى المسثولية 
عن ابر عة رغم توافر أركانها هو من كليات القانون الى تخفرم لرقاية محكة النقض والإبرام 
وهو معنى لا تختلف مقوماته باختلاق اراتم ويكنى أن يكون الشارع قد ضبطه وأرشد إل 
عنامره فى نص مين أو مناسبة معيئة كا تقدم ليستفيد القافى من ذلك القاعدة العامة الواجية 
الاتباع ۾ . وتلق وقائع الدعوى بجررمة قذف الهم بها صح ضد موظف عام هو وير 
التموين واستعانت محكة الموضوع فى ديد مى سن النية الذى يمد شرطاً للإياحة فى القذن 
بالضوابط الى تضمتها المادة 8+ عقويات وهى الخاصة بالإباحة المقررة الموظف العام 

(1) تستبى الكلام عن المهل بالإياحة الذى يرجع إلى المهل يالقانون لين الكلام على 
اهل بالقاتون ونقتمر هنا على الإباحة الى ترجع إلى امهل بالوقانع 3 
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علمه به حتى تترتب عليه آثاره ؟ تبادر إلى القول بأن بعض القوائين ينص 
صراحة على أن الأسباب التى تحول دون توقيع العقوبة © تحدث أثرها 
ولو كان الفاعل يجهلها9؟ ٠‏ ولم يرد فى القانون المصرى نص ف هذه 


(1) أي كان السيب : ققد يكون من الأسباب ألتى تنم تطبيق القانون » وقد يكون 
من أسباب الإياحة أو موانع المثولية أو مواتع العقاب . وقد تكلم كلا المشرمين الليبى 
والمراق على أسباي ة بعد أن قرخ من الكلام على أركان المريمة . وفرق المشرع امغر 
بين الأسياب الى يمة والأسياب الى تبطل المسثولية وتكلم على أسياب الإباحة فى 
النوع الأول . ونص قانون العقوبات ابلزاثرى ف الفصل الرابع تحت باب الرمة عل 
الأقبال البر رة وهى الى أسماها المشرع اللبنانى م أسباب التبر ير » وتكلم ملا تحت العتصر 
القانوى وتبءه فى ذلك كل من المشرع الورى والأردف والكويى . أما قوانين اليلاد العربية 
الأخرى فقد خمت تحت عتوان واحد أسباب الإباحة وموانع الأدلية »> فوضعها المشريعم 





الودانى تحت نوا « ااستولية الحنائية ۾ » وجاءت فى القانون التونسى بمنوان ٠‏ فى هدم 
المؤاخدة باهر ثم » عروق القاثون المصرى بمتوان « أسباب الإباحة وموائع المقاب ٠‏ . وتتفق 
قوائين البلاد العربية عل العموم فى التص على أسباب ثلاثة من أسباب الإباحة : مارسة الح 
وأداء الواجب والدفاع الشرعى ٠‏ ونما ما يضيذ, إلما حالة الضرورة » وتشمل الإكراه 
العتوى ( م ۳ ليبى » ۸۱ » و٣۸‏ من القانون المعرف ) ومنها ما يضيف رضاء اغوي عليه 
وهى قوانين الودان (م ١ه‏ ) ولينان ( م ۱۸۷ ) وسوريا ( م 185 ) والكويت 
( ۲۹۲ ) . ويذهب كل من الدكتور محمود مصطق والدكتور قتحى سرور إلى اعتبار 
الشرورة من أسباب الإياحة لأنها تجمع مقومات الإياحة ويجب عدالة أن تكون كذلك سى 
لا ترب مسثولية مدنية - انظر للأول » أصول قانون المقوبات ف الدول المربية 191١‏ 
من ٣ء‏ . ولا » أصول قائرن العقويات » المرجم الايق بند 15٠6‏ . ونحن تعتنق 
هذا التظر لإجازة الضرورة ليس حاية لصلحة الما فحسب وإأما كذاك لمصلحة الفير »> 
وهى إنما شرءت لماية مصلحة أجدر بالرعاية من الصلحة المضحى بها واشترط القائون 
التناسب بين المصاحتين وهو ما يفيد أن المشرع أضنى حايته على المصلسة الأعلى » ولان 
القامدة الشرعية أن الفرورات ٠‏ تبيح ٠‏ لمحظورات '. ومع ذلك ققد أعتير جهور الفتهاء 
المصريين حالة الفر ورة من موانع المدثولية فى القاثون المصرى م انظر السميد معصطق » 
الأرجع السايق من ٤۲۰‏ س على راشد » المرجع الايق من ۲۸۵ - محمود نجيب حسى ؛ 
المرجع السايق ص ۸۲ - رؤوف عبيد » مبادىء التشريع العقاب المصرى ص ٤۷۲‏ - 
رمسيس بهنام » النظرية العامة ۱۹٩۸‏ ص 785 . وانظر تفنيد الدكتور فتحى سرور 
المج الى آثارها هؤلاء الفقهاء » المرجم السابق نفس الوقع . 

( ۲ ) تنص المادة ۲۹ من المشروع عل أنه م إذا جهل الحرم وجود ظرف مشدد 
لعقاب قلا يسأل منه ما لم ينص على خلاف ذلك ء ولكته يستفيد من الأسباب الى تحول دون 
توقيع العقوبة وكذاك الأعذار ولو جهل وجودها ۾ رهدا النس أفضل من النص فى انادة وه 
من القانون الإيطال عل أن الفامل يضار ويستفيد بالظروف المشددة أو الخنفة أو الطاردة = 
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المسألة . وقد عرض الأمر على مخكمة النقض ء يصدد جهل مأمور 
الضبط القضائى صدور إذن يجله التفتيش ء فقررت أن تفتيش ضابط 
البوليس منزل امهم بغير رضائه لا يكون صميحاً إلا إذا كان الضابط مأذوناً 
من النياية بإجراء هذا التفتيش وعالاً بهذا الإذن قبل إجراء التفتيش فعلا2© . 

والحق إن هذا القضاء جاء على خلاف الأصول العامة فى القانون والتى 
لا تاج إلى نص صريح يقررها » فأسباب الإباحة من الأسياب الموضوعية 
تحدث أثرها من حيث تعطيل نص التجريم بذة بغض النظر عن الحالة التقسية 
لمرتكب الأمر 9» ء فسيان كان عالاً بقيام السبب أو كان جاهلا وجوده 
فإن فعله يكون مباحاً فى الخالين0» . 

الغلط فى اسباب النخفيف 

م07 15 يكن لحان خا اران لقن جره اراز الي ل 
الحنائى الذى يتطلبه القانون فما ولكنه اعتقد توافر الوقائع التى يقوم علها 
سيب لتخفيف العقاب فى حين لم كن هاه اران مار 0 فهل يسأل عن 
الجريمة فى وضعها العادى أى دون أن يخفف عقابها » أو ينتفع من التخفيف 
ويسأل عن الخرعة كا لو كانت الوقائع التى اعتقد وجودها قد توافرت فى 
الحقيقة ؟ فإذا اتيم شخص بقتل زوجته » وثبت أنه كان يعتقد حين أتى الفعل 
> العقوبة ولو كان يجهل قيامها ما لم ينص القانون عل خلاف ذلك - مود مصلانى » شرج 
قانون العقوبات » اارجع السايق ص ٠١١‏ . 

)١(‏ تقض “” ديسمبر 1184 مجموعة القواعد القانوتية + م ص ۳۹۹ . ومؤدى 
هذا الةضاء اهتبار التفتيش عملا غير مشر وع قتطبق على مجريه المادة ١۲۸‏ عتويات . وراج 
حكم تجاوز الموظف العام حدود وظيفته وما إذ! كان يسقط الماية القانونية عن الوظيفة العامة 
فی للأفراد الامتداء علها ب أحد فتسى سرور ء اعتداء الأفراد عل الوظيفة المامة ٠4۷۲‏ 
ص ۸ وما مها . 

(۲) وف بعض أسباب الإباحة يدخل العنصر المعنوى فى أركات سيب الإياحة کا هو 
الشأن فى استمال الحق ( م ٠١‏ عقويات ) وما عدا ما نص عايه صر أحة فى هذا الصندد لايكون 
لحالة الشخيص النفسية أى تأثير فى سيب الإباحة . 

( ۳ ) ويشيه الد كتور محمود مصطى هذه الصورة عالة شخص ينتزع منقولا من حيازة 
آخر امتقادا بأنه ملوك لن كات عوزه فيتضم أنه ملوك أن انتزعه » قكا أن الاعتقاد وعدم 
ملكية الثىء لا يقوم مقام حدم الملكية فكتلك لا يساتوى الحهل بالإياحة ءع قيامها » يعدم 
قوامها هالفعل ‏ المرجع السابق نفس الوغع . 
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أنها متليسة بالزنا ثم تبين أن الرجل الذى كان يجلس معها فى الضوء الحافت 
هو ذو رحم حرم منها وأن جاستهما لم يكن فا ما يشين » فهل يسأل عن 
جريعة قتل عمد عادية أو تخفف مسئوليته فلا توقع عليه غير العقوبة الاققة 
البى تنص علها المادة ۲۳۷ من قانون العقوبات؟ وبعبارة أخمرى : هل يحاسب 
ابكانى على أساس الوقائع التى توافرت فعلا فيكون للجاتب المادى للجرعة 
الغلبة فى تحديد نطاق مسعوئيته أو يحاسب على مقتفى الوقائع التى اعتقد توافرها 
فيكون للاعتقاد دوره ق دسم حدود المسئولية ؟ إن التطبيو تی السام لأحكام 
القصد الحناثى يقتضى الاعتداد بغلط ابحانى وافتراض توافر الوقائع التى 
توه وجودها وتخفيف مسكوليته على أساسها(ة» . ونقول يبذا الرأى قياس 
على امک الذى سلمنا به بالنسبة لأسباب الإباحة » فإذا كان الاعتقاد بتوافر 
الوقائع التى يقوم علما سبب الإباحة ينفى القصد ابحنائی فيئدى إذا توا 2 ت 
شروط معينة إلى عدم توقيع العقاب ٠‏ فإن الاعتقاد بتوافر الوقائع التى 

علما سبب التخفيف يجعل القصد الحناى متعلقاً بطر يمت ذات العقاب 6 
فيكون من شأنه نميف العقاب . والقول بغير هذا الرأى عل التناقض 
واضحاً بين حكم الغلط فى الإباحة والغلط فى أسباب التخفيف » ولا يجوز 
أن يقر القانون مثل هذا التناقض . وإذا كنا قد سامنا بن غاط ابكانى الذى 
تمثل فى جهله توافر ظرف مشدد يجعل مسئوليته مقتصرة على الخريعة ذات 
العقوبة العادية » فإن النتيجة المنطقية لذلاك تحت الاعتداد بالغلط فى أسباب 
التخفيف » إذ أن الجريعمة ذات العقوية العادية تعد جرية مشددة حين تقارن 
بالخرعة ذات العقوبة الخففة التى تعد فى هذه المقارنة فى 
فالعلاقة بين ابمحريمة العادية وابدرعة اغففة هى كالعلافة بين الخرعة المشددة 
والجرية العادية . والوفائع الى أتى يقوم علا التخفيف هى فى الجرعة العادية 
عناصر سلبية » أى يلزم انتفاؤها حتى توقع العقوبة العادية » وبيذه العناصر 


الشرعة العادية > 





(1) محمود تجيب حسى فى مقاله الايق والمراجع المغار إلها . وقد حسم للشرع 
الإيطالى الأمر يالنض فى المادة ده / ؟ على أنه إذا اعتقد المانى عن طريق الغلط وجود 
ظروق تخقف العقاب فإنها لا تفيده . وأساس هذا الحكم » كا تقول الأعمال التحضيرية 
ققانون ء هو قاعدة المسثولية الموضوعية الى آثر الشارع أن يأعذ بها بالفسبة لظروف 
الخر»ة انخغفة أو المشددة قاصراً تطلب الركن المعتوى عل للعناصر الحقيقية للجريمة . 
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يجب أن يحيط علم ابدانى حتى يستحق العقوية العادية » أى يجب أن يعلم بانتفاء 
تلك الوقائع حتى توقع عليه هذه العقوبة » فإن لم يشمل علمه هذه العناصر 
السلبية » أى لم يعلم بانتفاء الوقائع الى تقوم علا لأنه اعتقد توافرها اعتير 
القصد الحنائى فى اللخريعة العادية غير متوافر ول يعد محل لآن يسأل عنها » 
فتقتصر مسئوليته على اللخريمة ذات العقوبة الخففة . وبالإضافة إلى ذلك » 
فإن من جهل توافر الخرعة العادية واعتقد تواقر الوقائع التى تقوم علها الجريعة 
ذات العقوبة الأخف » يعد وضعه.مثل من جهل تواقر ابلحرعة ذات العقوبة 
الأشد واقتصر علمه على الوقائع التى تقوم علا الجرية العادية ء فيسأل عن 
الحريمة ذات العقوبة العادية . 1 
بموضوع الحق للعتدى عليه 

۷٥۵‏ -قلنا إن علة النص ابلحناى هى صيانة حق يرى الشارع جدارته 
بالحماية ابلعنائية » والقصد انا فى معناه الأساسى هو إرادة الاعتداء على 
هذا الى . وتفترض هذه الإرادة العلم يهذا الحق الذى لا يتصور -- يحسيانه 
فكرة قانونية ‏ دون حل ينصب عليه . کا يفترض القصد الحنائ علم احا 
بتوافره وباستيفائه الشروط التى تجعله صالخا لن يتعلق الحق به » فإن جهل 
ابلدانى ذلك انتفت لديه - حين يأتى الفعل الذى يتصب على هذا انحل - 
إرادة الاعتداء على الحق وانتتى لديه » تبعاً » القصد الحا : فن استولى 
على شىء وهو يعتقد أنه الال الذى فقد أو سرق منه لا يتوافر لديه القصد 
الحا » وإذا ام شخص عحيازة مواد مخدرة تعين إثباتعلمه بطبيعة هذه 
المادة »> فإن جهل ذلك وظن الادة التى حرزها عدتماراً غير خدر فإن القصد 
الحنای يكون منغ . 









)١(‏ الفرض أن الاق خلط بين الشيثين : الثىء الملوك له والثىء المملوك لقيره 
قيسترل ل حدما معتقدا أنه الآخر ومن ثم يكون الغلط متعلقاً بالوقائم . والومع هنا 
يمختلف هن حالة شخص يسعولى على شى. ممتقداً بناء على غلط فى قوامد القاثوت المدق 
الثىء علوك له والحقيقة أنه عوك لغير تعلق بالتكييف ‏ والقرق 
بين الخالتين واضح لأن الحالة الثاتية لا تقترصس حلط بين شيثين ومن ثم لا يكوت محل القول 
بغلط فى الوقائع - راجع حمود نجيب حى فى مقاله السابق . 


(؟) نقض ٩‏ نوفبر 8م14 س ه ص ۷۲ - نقض 15 يثاير و٣۲‏ مایو ۹۹۵۹ = 
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انجهل بخطورة الفعل 

۷٩‏ - إذا كان القصد الخناتى هو إرادة مركب الفعل الاعتداء على 
الحى فإن ذللك يتطلب علماً بالوقائم التى تقترن بالقعل وتحدد خطورته » 
فإذا جهل الان بعض هذه الوقائع بحيث نقص علمه عن القدر الذى نحدد 


س ۷ ص 18م و۷۹۹ - تقض ۳۰ ديسمير ۱۹۰۷ س ۸ ص ٠٠١١‏ , ومن الطیرقات 
العملية على امهل والنلط المتسب على عتصر مفترض متعلق بموضوع الحق » جرمة اختلاس 
اغجوزات ( م ۳۲۲ و ۴۲۲ ) حيث تطلب المشرع أن تكون الأشياء محل الاختلاس 
موصوقة يأنبا محجوز ملها ۾ قضائياً ۾ أو ٠‏ إدارياً ۾ يستوى فى ذلك أن يكون الحجز 
تحفظيا أر تنفينيا  ١‏ ديسين 4 س ٦‏ ص 74١‏ . كا يستوى أن يكون ميم 
أو شابه عيب يبطله - نقض ۲۰ نوقير 1484 قضاء النقض ص ١44‏ . فإذا لم يتوافر لدى 
اللا الملم بآن الأشياء » مخجوز علييا » يأن كات الحجز قد وقع فى شيبته ول يعلم هه بی 
ريق ء انتفت ابر مة بالنسبة له لانعدام القسد انا - فقض ٣‏ أكتوير 1444 قضاء 
النقض ص 184 . وثروت هذا العلم يكون بأى طريق من طرق الإثبات - نقض ١‏ يوئيه 
۱۵٥‏ س ٦‏ ص ٠١59‏ . إنما يجب أن يكون ثبوت العلم عن طريق اليقين لا بناء عل 
محرد الظن والافتر اض -- نقض ٠‏ ۸ ۹ مجموءة القواعد القانونيه ١+‏ ص ٠٤١‏ . 
وداجع نقض 4 توقير 1441 قضاء النقض ص ١0‏ . وإذا جهل اماق ياستيقاء الال 
قوسم الذى تطلبه المشرع فيه أو قلط فى ذلك اثثى قصده التاق لآن ابلهل أو النلط انصب 
مل ما امتيره المشرع منصراً مفترعا فى الخريمة » ولمذا قضت عمكة النقض بأنه و إذا كان 
المكم الارتداف قد قضى ير اءة امتهم من اختلاس حاصلات جوز ليا تفتلي لمدم توافر 
أركان المريمة ء إذ أن الحاجز لإ يطلب تلبيت الحجز التحفظى > ثم لم يطالب للجم بإيجار 
الأطيات الحجوز على حاسلاتها بل طاليه بريمها ما جمل المي يعتقد أن الحاجز قد تنازل عن 
الجر الذى أوقمه وأن الحاصلات لم تعد بالتاى محجوقة » ثم جامت الممكة الاستتنافية وأدانت 
اتهم نه الظروف ذإنها تكون قد أخطأت فى تطيق القانون - نقض + فر 
جموعة انقواعد القانونية + ١‏ ص 161 . ويلاحظ هنا أن اثتفاء القصد المنافى مؤسس مل 
أعتقادتنازل الحاجز من الحجز > ذلك الامتقاد الذى كان له ما يبرره لأن و الحجز التحفظى 
من أوقمه الموظف يكون واجب الاحترام ولو لم حكم يتثبيته أو م يعلن يه ذوو الشأن فی 
الميماد القانوق وذلك ما لم يصدر حكم من جهة الاختصاص يبطلانه » - نقض ٦‏ ديسمير 
4 س 5 صن ۲٤١‏ . 

وقد نصت المادة 4۸ من مشروع قانون المقريات مدنا على أن و القصد امنا هر 
توجيه الفاعل إرادته إل ارتكاب الفعل المكون الجرمة ءال بأركانها القانونية » . ونصت 
المادة ١ه‏ عل أن « يشت القصد الحناق فى الجرمة إذا وقم اتقمل المكوت ها يتاء على غلط ف 
واقعة تمد ركنا من أركانها » عل أن قك لا ,نع من مقاب الفامل مل ما يتخلف عن فعله 


من جرعة غير عمدية أو آية جر مة أخرى » . 
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به خطورة الفعل علن الحق فأق الفعل وهو يعتقد ألا ضير منه على الاق 
فحدث الاعتداء رغم ذلك فإن القصد الحناثى لا يكون متوافرآً لديه . فن 
يفيت فى محرر بيانات كاذبة معتقداً متها لا يتوافر لديه القصد اناك الذى 
تتطلبه جرعة الزوير لأنه يجهل خطورة فعله على الثقة التى يريد الشارع 
صيانتها المحرر( . 

الجهل بكان أو زمان اركاب الفعل 

¥ - الأصل أن الشارع بوم الفعل دون اعترار )کان أو زمان 
ارتكابه » ولكنه يرج على هذا الأصل فى بعفى الحراثم فلا يقرر للفعل 
صفة إجرامية إلا إذا اقترفه ابكانى فى مكان معين أو زمان معين » ويفسر 
هذا اللحروج كون الفعل لا ثل خخطورة على الح إلا إذا ارتكب فى هذا 
المكان أو الزمان » وإذا ثبت جهل الفاعل كان فعله انتنى القصد ابكناق 
لديه . ومن الأمثلة التطييقية للجهل يمكان الفعل أو الساوك »> جريمة زنا 
الزوج (م ۲۷۷ ع) إذ استلزم المشرع أن يرتكب الزوج سلوكه الإرادى > 
وهو الاتصال الحنسى » فى «منزل الزوجية » . وهنا تثور ااشكلة أيغاً 
بالنسبة مهل عشيقة الزوج بأن مكان الزنا هو منزل الزوجية . وبالفسبة 
بحريمة الشهادة الزور فإنه يلزم لتكاملها موضوعياً أن يكون الزور فی شهادة 
أديت أمام والقضاء ابحالس ٠‏ وق دعوى مطروحة عليه للفصدل فيا > 
جنائية كانت أو مدنية أو نجارية9؟ . وتعريضى طفل سنه سرع سنين 
كاملة للخطر وتركه نى محل خال من الآدميين يتطلب توافر هذا الوصف. 
فى مكان الترك ء فإن جهل الحانى طبيعة عل الترك انتنى لديه القصد اللبنائى . 

ومن أمثلة اهل بزمان الفعل أو السلوك ء ما أوجيته المادة ٤/۳١۷‏ 
عقوبات من وقوع السرقة « ليلا » حتى توقع العقوبة امشددة » وظرف 
الليل فى المواد ۳۱۴۳ و ۳/۲۱۰ و ۳٣١‏ فى باب السرقة »> وى باب آخر 
مثل جرائم قتل الحيوانات (م *0") وإتلاف المزروعات (م 358) - 

(1) تقض ۲۰ غبراير وأول أكتوير 1465 س ۷ ص 98( و ٩٩۰‏ 


(؟) رؤوف عبيد » جرام الاععداء على الأشخاص والأموال ص ٩۸۲‏ - جندى 
عيد اكلك » الموسوعة الخنائية + ۲ صن ٤1۷‏ . 


۹4۱ 


ومن قبيل ذلك أيضاً د زمن الخرب ؛كعنصر موضوعى لازم لاکامل ابلحنایتي 
المنصوص علہما فى المادتين ۷۸ ب و ۸۱ ( وثانيتهما دی الإخلال عمدا بتنفيذ 
عقد توريد ميرم مع الحكومة) > وكذلك «زمن هياج أو فتنة » بالنسبة 
رة إتلاف نحط من الخطوط التاغرافية أو جعلها غير صالحة للاستعمال 
ولو مزق رم ٠ ٠‏ وجرعة إهانة الموظض العام أو أحد رجال الضبط 
أو أى إنسان مكلف بخدمة عامة أثناء تأدية وظيفته المنصوص علا فى المادة 
۳ . فزمن الياج أو الفنة أو زمن الحرب أو وقت اليل أو الوقت الذى 
يباشر فيه الموظف العموء ى وظرفته وكذلك الوقت الذى تنعقد فيه هيئة امحكة 
فى جرعة الشبادة الزور » يمثل كل ما عنصراً مفترضاً لتكامل الكيان 
الموضوعى بدرعة:معينة بحيث إذا باشر ابمانی سلوکه فى أى وقت آخر ) 
تمد هذا السلوك خبطورته التى قدرها المشرع ولم يتكامل للجريعة بنياتها 4 
ويتأدى من ذلك أن الخهل المنصب على ذلك الزمان الحدد أمر يننى القصد 
اناق ونع » عا » من توافر المسئولية عن تلك اراتم لانعدام الصورة 
العمدية لركنا المعنوى20© .” 





)0 وهذا يفسر ما تتطلبه محكة النتض من أن تكون أحكام الإداثة الصادرة يشأن 
المادة ٠٣۴‏ ع مشتملة على بيان الظروف الى حصلت فيها الواقمة لمعرفة ما إذا كان المرظف 
اغنى عليه كان ةا - وقت الإهائة - بتأدية وظيفته - نقض م يونيه 194٠‏ #موعة 
القواعد القانوني ب ۱ ص ۴۰۰ وتتقض ٠١‏ مايو 14648 من نفس المجموعة ص 9+1 . 
ومن تطبيقات حالات الهل يزمان الفمل أيضاً جرمة إمطاء شيك بدون رصيد ( م 581 ) 
إذ من المسلم أن الغمل النشيء هذه المرءة قد عير حه المشرخ بقوله « أعطى شيكا ۾ ولفظ 
الإعطاء يقصد به و إصدار » الشيك أى طرسه لاعداول بتسليمه فعلا لمستفيد » فإذا ما خوج 
الشيك من يد الاحب وتم تسليمه لآخر فإن الفعل المكون نه المرعة يعبر قد تم وانتهى ¬ 
حسن المرصقاوى ء جراتم الال ص ۲۱۷ - القثلى » جراتم الأموال ص ٠١۹‏ . ويون من 
سياق المادة أن المشرع هتلزم أن يكون إعطاء الشيك مناه السابق قد ياشره الحا ق الوقت 
والزمان الذى يتحدد ويتميز يأنه هلم يكن لدی الاحب فيه مقابل وفاء و أى أن يكون هناك 
تعاصر مى بين لمظة إعطاء الشرك وة عدم وجود مقايل الوفاء » فإذا ثبت جهل الحا 
يعدم وجود هذا المقابل عند إعطاء الشيك أ امتقد اعتقاداً زاغا بأن له رصيداً كاف » كان 
جهله أو غلطه نان لقصده التاق . لذلك قضى بأن وء النية وهو القصد التاق فى هذه الجرريمة 
يتحقق إعجرد علم اللاحب يأنه و وقت إصدار الشيك وم يكن له مقابل وفاء قابل السحب -- 
تقض ۲۸ أكتوبر ۱۹۰۲ س »۽ ص ه . فإذا أخطأ الداحب بحسن ية فى مقدار مقايل ك 















EY 


علم الجانى بالصفات الى :تطلبها القانون فيه وبالصفات الى يتطلبها ف 
المجنى عليه 

۷۸ - القاعدة العامة هى أن تطيق أحكام التصوص الحتائية على كل 
شخص توافرت لديه الأهلية ابحنائية دون تطلب اتاء ابخاق لطائفة معينة 
أو تميزه بصفة خاصة أو احتلاله مركزاً معي . هذه القاعدة ترد عليها 
استثناءات تعلق بعض ارا ثم اتی لا يتكامل بنيائها الموضوعى ولا يصلح 
الفعل أن يحققها بحسب أنموذجها القانونى إلا إذا كان الفاعل تميزآ عالة 
قانونية أو فعلية(1“ » فإذا اتهم شخص يجريعة من هذه الحرائم تعين أن 
حيط علمه بهده الالة فإن ر انتنى القصد ابحنائى لديه : فالمادة ۲۷۶ 
عقوبات مصرى التى تنص على أن «المرأة الت وجة » النى ثبت زناها يمكم 
علا بالحبس » والمادة ۲۷۷ الى تعاقب كل « زوج » زناف متزل الزوجية » 
والمادة 311 التى تعاقب المرأة « الخامل » إذا أجهضت نفسها » والمادة ٠٤١‏ 
التى تعاقب من كان «مكلفاً بحراسة » مقبوض عليه أو « يراقبته » أو 
« بنقله » إذا ساعده على المرب » والادة ٠١‏ التى تجرم الرشوة بالنسبة لكل 
موظف عموى » » والمادة ۱۳۸ التى توم دروب كل إنسان « قبض عليه 
قانوناً » > فى کل هذه ابحرائم وما مائلها يستازم الا لقيام الخرعة أن 
يكون الحا عند ارتكابه الفعل متصفاً بوصف أو بتكييف معين بدونه 
لا يتكامل للجرية بنيانها الموضوعى » وهو ما يتأدى منه أن ابكاق لا تقوم 
مسثوليته الحناثية إلا إذا كان عالاً بتوافر تلك الأوصاف فيه عند مباشرته 
الفعل بمحسباتها تمثل عنصراً موضوعياً مقترضاً فى الفرعة9© . وباستقراء 





س الوقاء فلا جرم ما دام اعتقاده كان ميتيا على أسباب مقيولة - رؤوف عبيد > امرجم 
السابق ص ۴۲ء . وقضت محكة النقض أيفا يأنه إذا قضت المحكة را الهم الع 
إل أنه يأمل لأسباب مقبولة فى وجود الرصيد عتد تقديم اليك لمر قه وأن الى علماكانت 
ملم عند قبوطا الشيك أنه لا يقابله رصيد: ما تثثنى به المرة إذ لا يكون محتالا علها فته 
يكون قد أغطأ - تقض ۽ مارس 1408 قضاء النققن 1941 عن ۷اه . 

)١(‏ ولذلك يقسم بعض الفقه الحرعة إلى جرعة و القامل المطلق » وجرية « الفامل 
الفاس » -- انظر رمسيس بهنام » المرجم السابق ص 918 

(؟) وتطبيقا للاك قضت عكة التقض عندنا يأنه « يشترط مقاب هل جرعة المرب 
المنصوص عليها فى المادة م17 من قانوت المقويات أن يكون المرب قد حصل بعد القيش عن 





> عل من وقع منه ارب فاد جرعة إذا ف يكن هناك 3 


4 
هذه الأوصاف والأوضاع مخلص لتا أنها إما أن تكون أوصافاً قانونية أو 
أوصافاً طبيعية . والأوصاف القانونية إنما تتوافر ىق موضوعها نتيجة إنزال 
0-5 بم قاعدة قانونية على هذا الموضوع ء مق أنها صفات وأوضاع يرجع 
فيك مناخ ومفهومها إلى القانون الذى يحكها والذى أحال عايه قانون 
العقوبات وإن كان النص فى هذا القانون الأخير قد يتضمن أحياناً معنى 
الصفة أو التكييف أو الوضع أو الحالة فى ماله لماص (© . أما الأوصاف 
والأوضاع الطبيعية و غير القانونية » فإنبا تحلاص لنا أو مخلص لہا نرجة 
إعمال فكرة 4 مثل صفة « الذكورة »فى جرعة اغتصاب امرأة كرها 
(م 929) لاما جرعة لا تقع من الإناث . 

۷۹ - كلك لا يتطلب القانون » كتاعدة عامة » فى اجى عايه 9> 





قانوق سايق » وإذن فإذا كات 
المستغاد ما هو ثابت بالحكم أن امتهم هرب قبل أن يتمذ عليه الآمر بالقيض فإن ذك 
لا يعد هربا ما يعاتب عليه القانوت سواء أكان قد صدر أمر القبفى عل التهم أم لم يصدر ۾ ¬ 
تقض ۲۰ يتاير 94 مجسوعة القواعد التائوتية + ۲ سس ١١58+‏ كا قضت بأنه إذا 
تدب معاون الإدارة بناء علآمر المدير أو المأمور الذى مخضم ها ومن واجيه القيام ا يمهدان 
به إليه من عمل فى حدود اختصاصمما - إذا تدب ققيام بأعمال التموين ق المركز فإن هذم 
الأعمال تدخل » فى صدد جرعة الرشوة » فى أجمال - نقض وم أكتوير ۱۹٤۳‏ 
مجموعة القواعد القانونية + ٩‏ ص ٠۲۰‏ -- وداجع آیتا تقض ٠١‏ يناير ۱۹۵۹ س ٠١‏ 
ص ده . وانظر فى الآثر اتر تب عل حدم أختصاص الموظف ما عو مطلوب مته وعدم 
عه اختصاصه به » نقض أول يوتيه ۱۹4۹ س ۱۰ ص ۸۹ء . ن 
لم یمین بعد نی وظيفته مم أن قرار تمییته کان قد صدر دون أن يملم يه 
يتغى ا 4 مجموحة القوامد القانونية + ۲ من 711 . 

١ (‏ ) ومثال إحالة قانون العقويات » صقة الزوجية واأوظف العموى والمقيوض عليه 
قانوت) الى يحدد مغهوم كل ما قانون الأحوال الشخصية والقانون الإدارى وقانوت الإجراءات 
الحنائية على التوالى . ومثال التص فى قاتون العقويات » المادة 11١‏ عقوبات مصرى الى 
أوضحت القصود بالموظق المموى فى ياب الرشوة ب رسيس بام © الموجم السابق 
ص ٤4‏ ل 

Sujet كتعمد‎ Delogu, op. di. p. 968 (+) 

ويطلق عليه بعص الغقه المصرى تعبير « الموضوع الشخمى » التفرقة بينه وبين الموضوع 
الكو الذى قد يكرت شذما آدسياً ولكن لا يكون شما معتوي حالة أن الموضوع الشدمي 
آی انی عليه يمح آت يكون شخماً معنوياً لصلاحيته لأن يكون صاحب الق عل الاعتداء- 
رميس بينام > مرجع السايق ص 896 - 
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صفة معينة . بيد أن الشارع قد يخرج على هذه القاعدة بحيث لا يكون جنا 
عليه فى يعض ابلعرائم إلا من توافرت له صفة معينة يكون جهل الهم 
يها نافيا للقصد الحنائى لديه . هذه الصفة بدورها قد تكون طبيعية » وقد 
تكون قانونية . ومن قبيل الصفات الطبيعية « انس » نى جرعة مواقعة 
الأنثى بغير رضاها ( م 7517 ) وخخطف الأنثى بالتحايل أو الإكراه (م ۲۹۰) 
وجرعة الإجهاض27 ( م )۲٠١‏ » وكذلك « السن » ى جرعة هتك العرض 
بغير قوة أو تهديد إذ تصمبح جتاية إذا كان الغينى عليه ل د 
حالة أنها تكون جنحة إذا كان قد بلغها دون أن يتجاوز ماني عشرة سنة 
زم )7١9‏ فإن تجاوزها كانت الواقعة غير مجرمة . وتعويلا على ما تقذم 
لإ يتوافر القصد اناق لدی من بتك عرض صى أو صببة لم تبلغ سن كل 


سبع ستين كاملة 
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)١(‏ ولا يرتكب شخص جرعة إجهاض امرأة إلا إذا ملم أن الى عليها امل ب 
محمود مصطق » القسم الخاص » المرجع السابق ص ۲۲١‏ . ورضاء المرأة المامل بالإجهاض 
لا ين مسثولية الطبيب الذى أجهضبا ومن عساه يكون اشترك معه فى إجهاضها . وقضت 
عکة انقض فی صده هذه اخررمة بأن المادة ٠٠١‏ من قافون المقوبات إنما تبيح الأفمال الى 
تر تكب حملا بحق قرره القانوت بصفة عامة » وتحرم الشارع للإسقاط يحول دون اعتبار هذا 
الفيل مرتبطا حق وإما عل منه إذا وقع جريمة يستحق جائيها المقاب الذى قرضه الشارع 
لفملته » فلا يكون مقبولا ما عرض إليه امهم فى دقاعه أمام ممكة الموضوع من أن الشريمة 
الإسلامية توح إجهاض الحنين الذى م يتجاوز عمره أربعة شهور وأن المادة +٠‏ من قانون 
العقوبات تبي ما تبيسه الشريعة » وما يقوله الطاعن من إباحة الشريمة الإملامية |. 
الحمل الذى لم يتجاوز أريعة أشبر ليس أصلا ثانا فى أذلها المتفق ملها ولنما هو اجتهاد 
الفقهاء انقسم سوله الرأى ولا عمل للامتراض بالرأى الذى يظاهر ما يذهب إليه 
الطاعن تلقاء الوضع القائم فى التشر العمول به من تحريم هذا الفعل - نقض ۲۴ نوفيس 
۹ س ۱۰ ص ٩٥۲‏ . وغی من أبيان أن الهم إذا كان يجهل أن الى عليها حامل 
وآحدث فمله إجهاضاً فإنه لا يعات 
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صوص جررمة الإجهاض وإنما موجب تصوص 
يغير رضاها فإن الوصف هنا مرده توافر « حالة 
انفسية و معيئة إديها هى حالة « عدم الرضا ۾ ما يرتكبه اللافى من سلوك ء يستوى فى ذلك 
أن يكون المانى قد استعمل وسائل القوة أو الهديد أو غير ذلك مما يؤثر فى أختيار 
اجى مايها فيعدمها الرضا كأن يباغتها أو ينتهز فرصة فقدانها شمورها واختيارها الحنوث 
أو عاهة فى للعقل أو استنراق فى التوم - تقض ٠۹‏ أكتوير +144 مجمرمة القواعد 
القانونية + ه ص 5419 . فإذا ثبت جهل اکان يعدم رضاها أو ثيت أنه كان يعتقد اتاد 
زائفاً بناء على أسباب جدية ومقيولة بأنها م راضية ه لم يتوائر القصد ألناق . وهذا القول 
يصدق عل جناية هتك العرضى المتصوص عابها فى المادة ۴۹۸ مقويات . 
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منهما تمانى عشرة سنة كاملة بغير قوة أو تهديد إلا إذا كان عالاً بعدم بلوغه 
السن المذكورة > كا لا يتوافر القصد اينات المتطلب فى جرعة الزنا 
فدى شريك الزوجة إلا إذا علم أنها متزوجة0© ع أما إذا جهل ذلك فلا 
مستولية ولا عقاب » يستوى أن يكون انهل أو الغلط وحتميا » أى لم يكن 
قى مقدور الفاعل تفادى الوقوع فيه » أو كان « تقصيرياً » بأن کان فی 
مكنته تفادى الوقوع فيه لو أنه بذل القدر اللازم من الحيطة »> ذلك أن البحث 
نی توافر التقصير فى العلم بالحقيقة لا يثور إلا عند الكلام على توافر الصورة 
غير العمدية للمسئولية الحنائية > حالة أن الحرائم التى نحن بصددها جمرعها 
جر الم عمدية لا يعاقب المشرع علا إذا وقعت نتيجة خخطأ الان أو 
لهال , 





)١(‏ وير القصد متوافراً لدى الزوجة مى ارتكبت الفمل وهى عالمة بأنها ماز وجة 
وأنها تواصل شما غير زوجها فإن جهللة ذلك أو اعتقدت أن زرجها الغائب قد مات 
أو أنبا مطلقة فلا قيام للقصد المتاق لديها - راج نقض ١١‏ يوتيه 1446 مجمومة القوافد 
القانونية + ٩‏ من 7713م 

(+) ولا حك أن مألة العلم برضا اجى عليه أو بحقيقة سنه أو بالصفة الى يمعلزم 
القانون توافرها فيه لقيام المربمة عموماً مرجعها إلى قاغى الموضوع يستخلصها نن وقائم 
الدعوى والأدلة ا بة فها طبقا للقواعد الائدة فى الإثيات . بيد أن غكة النقض عندنا 
قهبت إلى اقتراض ءل الشريك بزواج من زف بها - فقضض ؟ إبريل 141١‏ الجموعة الرسمية 
س ١١‏ ص ۲٣۷‏ ء واقتراض هل ابخاق فى هنك العرض بسن الى عليه - فقفن 5١‏ ماو 
۴ مجموعة القوامد القانوئية + + ص ۲۷۷ . فلا تحمل سلطة الائهام صبء إثيات حل 
الم نه الأمور ولا يقبل من الأخير مجرد الام مجهله بها حى يمد التصد الحداق منعفياً 
الديه » بل يتعين عليه أن يثيت هذا المهل » ولا يقبل مته أى دليل بل يتعين أن يك 
جهله يرجع لأسياب قهرية أو ظروف استثنائية وأنه لم يكن فى مقدوره محال أن يقف على 
الحقيقة . رقد أيدت عكة النقض مذهها قائلة إن ه من يفمل فملا جنا .م شخض آدار 
وكات هذا الشخص فى حالة معينة ولإ يستقص عن حااعة أو استملم عنه يطريقة غير كافية فإنه 
يقبل احبّاناً ارتكاب ذلك الفعل فيمأ لو كان الشخص المذكور موجوداً تملا فى الحالة 






بت آن 





المتصوص علها بقانون العةويات وحينئذ لا يجب عل النيابة تقديم الدليل على وجود هذا العلم “ 


بل عل من يتمسك يعدم وجوده أن يوضح ويثيت ذلك أى أن 

الى أوقته فى خطأ قير مكن التناب عليه ۽ ثم أضافت و 

غلى مقارفة فمل من الأقعال الشائنة فى ذاتها أو الى تَؤتمها قواعد الآداب وحسن 

عآيه أن يعحرى يكل الوسائل الممكثة سنقيقة حيع التاروف انحيطة قبل أن يقدم عل فملته  »‏ 
( الامتقار بالحهل بالقانون - 5٠‏ ) 
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7 وقد تتوافر بالفعل الوقائع الى يقوم علا تحفيف العقاب ولكن 
ب فإذا عو أخطأ التتدير سق ءايه العتاب من الرعة الى تتكون عنما مالم يقم الدليل على 
أنه لم يكن فى مقدوره يمال أن يقف عل الحقيقة ۾ - نقض ۴١‏ مايو 1447 مجموة القواعد 
القانوقية + + ص «07؟ ‏ وقررت يسدد ابلهل بالسن يأن المن و المقيقية » لمجي عليه فى 
هتك المرض هى الى يمول عليها فى عله المررمة ولا يقبل من الهم الدفع يجهله هله آلبن 
إلا إذا اعتذر من ذلك بظروف و قهرية استنائية » وتقدير عذه الظروف من شأن محكة 
ال مرضوع ولا دغل نحكة النقض فيه مادام مبقيا على ما يوغه من أدلة - ثقض 70 مارس 
4١‏ مجموحة القواعد القانوئية ب ۲ ص 1151 , وأضافت فى سكم آخر أن ۾ العبرة فى 
ألسن فى جررمة هتك العرض هى هالسن الحقيقية قمجتى عليه ولو كانت غالفة 11 قدره الاق أو 
قدره قيره من رجال القن اماد على مظهر لين عليه وحالة نمو جسمه أو على أي سيب آر 
والقاتون و يفترض » ف الخاف وقت مقارفته الحرربمة عل من هو دوت النانحددة ف ألقائون 
أن يلم بسنه الحقيقية ما لم تكن هناك غاروف استثنائية وأسباب تهرية يت مها هلا 
الافثر اض ۾ - نقض ١١‏ توفير ٠۹4١‏ » المرجع السايق ص 141 . وواضم أن حكة النقض 
م تخرج فى قضائها السابق على القرامد المرضوعية فى القصد اتا إذ لا تزال تعطلب الملم 
هله الوقائع وتعتيرء عنصراً يقوم على القصد الخناق وإنما تعلق قضاؤها بقواعد الإثيات 
فأدخل علها من التعديل ما يجمل التمويز واضسا بين المريمتين السابقتين وغير ها من ابرا > 
قلم ترق عبم إثيات العلم على هاتق سلطة الاتيام بل أفتر غه ولكنها لم تجعل منه افتر اما غير 
قابل لإثيات المكس . ثم ھی من ناحية أخرى لم تقبل أى دليل فى هذا القصوص بل آلزمت 
امتهم بأن يعيت أن جهله يربجع إلى أسباب قهرية أو ظروف امتثنائية وأنه م يكن فى مقدوره 
حال أن يقف على الخقيقة . فقضاء محكة النقض لا مس الموضوع وإنما يقعصر على جانيه 
الإثبات . ويور ر الدكتور مود تجيب سس ¬ فى مقاله السايق - .ذهب عحكة النقفس يأن 
الزواج حالة تحيط بها العلاتية ويشيع العلم بها ويضع القاتون لما النظم الى تكفل إشمارها 
ويفتر ض بعد ذلك علم الكاقة يبا ولذاك فالادماء بالطهل بها هو أدعاء تكذيه القرائن ويغلب 
آن يكون دقام غير ذى أساس يلجأ إليه الهم #مخلص من المسغواية المنائية فلا يسوخ قيوله 
إلا فى الخالات ال الى يكوت له قها ما يبر ره . ويقول كذلك إن آلسن بدورها حالة 


























ن بالعلانية ويكفل لها الإشبار وحمل لكل شخص شما تاریخ ميلاده 
ويفترضص بعد هذه الإجراءات أن حقيقة السن سمروقة للكافة » وبالإضافة إلى ذلك فامظهر 


الفارجى لكل شخص يفصح فى الأغذب من الحالات من حقيقة السن » ولقاك جاز للحكة 
النةضس أن تليق علها مين القواءد الى سلمت عل الزواج - انظز تملية؟ كناك حلى 
قضاء التقض » العيد مصطى » الأحكام العامة فى قانون العقوبات ص ۴۸۸ عامش (1) ب 
هل راشد » میادیء القانوت المناق ۱۹۰۰ ص ٦۲۹‏ هاش )١(‏ . 





غير قاطعة إذ هى دائماً تقبل إثبات المكس إدا يالكتابة أو الينة أو : 
ذلك م السْبودى ء الوسيط » الإئيات -آثار الالتزام من 701 ومن ثم كان حرياً د 
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ابلانی جهل توافرها واعتقد أنه يأق ابلحرعة فى صورتها العادية » فهل ينتج‎ 


= مسكة النقض أن تفع لجاق ويطريقة « مطلقة ۾ الباب ليقيم البرهان على أن قرينة الملم 
بالحقيقة قامت فى حقه عل غير ساس فلا تلزمه بإثبات أن جهله أو غه إنما يرجم 
لأسياب قهرية أو أنه لم يكن فى مقدوره أن عيط علا بالحتيقة » ذلك أن امهل أو الغلط 
22 تقوم لدی الما فيتبنى أن يكون معيار توافرها ذائياً عتا منى أنه يجب أن 
يبحث قيما جاش بتفية الحاف يصفة فملية وشخصية فإذا |2 





















غلط لديه منصب على عنصر موضوعى فى اطريمة قضت ببراءته 
کو ثبت طا أنه كان نی استطاعته تغادى الوقوع فى امهل أو الغلط لو أنه بذل قدراً من اليقظة 
والخذر » آى سى لو كات امهل أو القلط نجم عن إهال أو تقصير أو خطأ من جائبه مهما 
كان جیا . بيد أن عك الثقض لم تر الأخذ بهذا المعبار الشخصى » كا ل تأعذ معيار 
موضوعى بالنظر إلى تقدير للشمخص العادى فى الظروف الماثلة » وإإما ذهبت إل « افر اض » 
علم التهم بصفة اجى مليه وسنه الحتيقية ع كا أن قول المحكة , بالقبول الاستالى » قد يفهم 
منه أنها اعتمدت على نظرية « القصد الاحتالى ۾ لتبرير افتر اهما توافر ملم الشريك بأن من 
يزفى بها متزوجة أو ببلوغ أفبنى عليه الثمانية عشرة من العمر » وستى لا تحمل سلطة الاتهام 
عبه إثيات توافر هذا الملم لدى الما » مع أنها لم تكن غتاجة إلى هذا امدم تعاق الآمر 
بالقواءد م الموضوعية ۾ فى القصد التاق وإإما هو عس قوامد الإثبات قحسب . ثم هى 
أقرت بذاك بتوافر القصد انائ دى ابفانى دون أن يكون قد سبق وثوافر لديه القصد 
اماق م المباشر ۾ انى يستند إليه القصد الابالى كا يحدده الرأى الائد فى الفقه المصرى . 
وقول الحكة إن عل من يقدم على مقارفة فمل من الأفمال و الغائنة ‏ فى ذاتها أو الى تؤثمها 
قواعد الآداب وحن الأخلاق و يجب عليه ۾ أن يتحرى بكل الرسائل الممكنة حقيقة جميع 
اللروف الحيطة قبل أن يقدم على فملته - يفهم منه أن حكة النقض ٠‏ كا قال الدكتور 
محمد زک محمود عق ى م آثار اهل والنلط قى المسثولية الحتائية + المرجع السايق ص 1۹۲ 
و١1‏ ء قد أنشأت من مندياتها التزاء قانوتياً جديداً حل ماتق اہم موضومه أن يقوم 
بأعال [يجابية تتمثل فى « البحث والتحرى » بكل الطرق وبكافة الوسائل من حقيقة الى عليه 
مستندة فى ذلك إلى للقول يأن هذه ابكرائم و شائنة فى حد ذاتها تؤثمها تواعد الآداب وحسن 
الأخلاق ۾ الأمر الذى يتأدى منه - بطريق المكس - أن المحكة قى الهم فى الحراتم الأخرى 
ه غير الشائتة » والى يستلزم المشرع أيفاً لتكاملها توافر صفة شخصية معينة فى الى عليه » 
تعفيه من واجب القيام باليحث والتحرى عن تواقر هذه الصقة كا هو الما فى جرعة 
الإجهاض معلا > وهو ما يدل عل أن الحكة قد أضفت من لدتها مل الحرائم و المؤمة 
أخلاقياً ۾ امعيازاً خاصا تيز به عن اغراتم « غير المؤئمة أغلاقيا » عم أن المفروض أن 
الشارع ينظر إل جنع أنواع الحراتم نظرة واحدة محايدة ما لم حص إحداها ميزة معيثة تم 
خاص وهو ما لم يفمله بالنسبة المادتين 754 و7800 ء ولو أنه قصد إليه لتص عليه كا فعل 
فى المادة + عقوبات حين قال ۾ ومل كل حال يحب عل الموظض أن ينبت أنه لم يرتكي 
الفمل إلا يعد البحث والتحرى » . ونحن مع الداكتور محمد زى محمود فى ذاك لان الأسكام = 
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سيب التحفيف أثره فيخفف العقاب عن الحاقى أو يظل غير ذى أثر طالما 





س السايقة تتمارض مع الاتجاء العام الى يسود سائر الأحكام الأخرى الصادرة من محكة 
النقض قيما يتعلق بضر ورة علم الحانى بالأوصاف والتكييغات الى تمثل حناصر موضوعية فى 
المرمة وأنه لا يصح افتراض هذا العلم افتراضآ لا يتفق والحقيقة فى واقعة الدموى - 
نقض ١7‏ ءارس ٠۹+١‏ مجمومة القواعد القانونية + ۲ ص ٠١٠4‏ ونقضص ١١‏ فبراير 
۸ > المرجع السايق ص ۷ ٠‏ . كا أستقر قضاء القض مل أن القصد الحا يتت 
ولو كان جهل الشخص بالحقيقة راجماً إلى إحمال نى تحريها ولو كان هذا الإهمال جسياً لأنه 
لايقوم مقام العلم يمال - نقض أول أكتوبر ١845‏ + ۷ ص ٩٩١‏ . والقضاء القرنمى أيضا 
م يعتنق التظر الذى ذهبت إليه ممكة النقض عندنا فى جرعة الزئا » فلم يفتر ضس علم الشريك 
بزواج من زنا بها بل أوجبت حك النقض عل النيابة أن تقيم اليل عليه فإن مجزت لم يكن 
الإدانة الهم ل - انظر 338 Garçon : Code pénal asnolé, tome Hi, 1956, ar‏ 
.7 + والأسباب الى لما يعض نا لعبرير قضاء النقض ليست يحاسمة » فليس ثم 
ما يوجب أن يكون لازواج ابت بوثيقة رمية أو معقوداً بواسطة مأذون بل يكى فى هذا 
الصدد الزواج العرق ومى ثبت وجوده فهو مقد صحيح تقوم به علاقة الزوجية شرعا 
وتترتب عليه آثاره - انظر جرعة الزنا فى القائون الممر ى والقارن الدكتور أحد حافظ 
تود » رمالة دكتوراه ۱۹۰۸ عن 1١4‏ . فاذا يكون الرأى الليم طيغ لهذا الفريق من 
الفقه فى موقف من يزفى يذه الزوجة » وهل يقال مع ذلك يافتراض علمه وبالتالى أفتر اض 
قمده الا » أو رى يقبل منه إقامة الاليل عل توافر جهله بقيام ۾ الزوجية ه بكافة 
الطارق فإن فمل انتفى القصد الحنا لديه سح لو كان جهله نتيجة إمال أو غلطه ناحاً عن 
تقصير » أى ولو لم يكن أيها راجا لأسباب قهرية أو استثنائية . وهنا القول يصدق 
بالنسرة لافثر اض ملم اباق يحقيقة سن الى عليه ووجوب قصر هذا الافتراض عل جالة 
وجود شهادة ميلاد » فإن كان غير مقيد فى دثتر المواليد وأثيت اماف جهله أو غللله فى 
حقيقة سن المحى ايه أنتنى قصده الحنائى . وهذا كله يتمارض مع متلق قضاء النقض الذى 
جاء مطلقاً اقترا توافر علم الخانى يحقيقة سن الى عليه بما لا يحتمل التيميض أو التمييز . 

ويبدو أن القضاء الإيطالى لا يذهب إلى افر اض العلم بالسن الحقيقية ع فقد حكم أنه 
تی أكدت اجى علما للفاعل فى وتاع جنسى أن سنْها يزيد عن الس الذى تعتبر الواقعة فيه 
جرعة وكان مظهرها حمل على الحداع فى سقيقة سنها فإن الفاعل إذ يجامعها يعبر واقماً فى 
غلط حول سنا وهذا الغلط يتنى لديه القصد انا - رمسيس تام » النظرية العامة » 
امرجم السابق ص ۷۳۲ . ويبدو كذلك أن أحكام النقض الديثة عندنا تميل إلى هذا الاتجام » 
فقد قضت محكة النقض بأن الشارع و آنأ قرينة قانوتية بالتعديل للدخل بالقانوة ٠۲۲‏ 
لسنة ٠۹١١‏ على المادة الثافية من القانوث ٤۸‏ لسنة 944١‏ يقمم التدئيس والغش حين افر ض 
العلم بالفش أو بالفساد إذ! كان الالف من المدتغلين بالعجارة أو من ألبامة اخائلين . وقد 
دقع الشارع مه القريتة عبء إثبات العلم بالغش أو بالفساد عن كاهل النيابة العامة تحقيقة 
المصلحة المامة ومحافظة مئه على مستوى الأليان على ما أنصج عنه فى المذكيرة الإيضاحية = 
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لم يعلم الحانى ب2 ؟ إن التطبيق السام لأحكام القصد الحناق يقتضى عدم 
الاعتداد يجهل الحا أو اعتقاده الخالف لاواقع فى هذه الحالة » وإذا كان 
من المبادئ الأساسية الى تقوم عدبا السياسة التجرعية أنه لا يتصور أن 
تخلق من الخرعة الوهمية تاواسم #11 جرعة فعلية إذ لا توجد فى 
قانون العقوبات «جريمة قستمد وجوذها كواقعة منشئة المسئولية هن حفر 
وم قام فى عيلة الحانى وذهنه فحسب » فالمشرع لايقم صرح المسئولية على 
جرد النوايا والأوهام ومن ثم فلا يستحق ابلحانى غر العقوبة الغتففة للجريعة 
التى وقعت بالفعل » ذلك أن الوقائع التى يقوم علا الظرف الخفف هى 
عبارة عن عناصر سلبية فى الخريعة العادية أى يلزم انتفاؤها حتى توقع العقرية 
العادية » أما إذا توافرت فقد أصبحنا أمام جرية نمثل الواقعة القانونية 
مصدر مستوليته ابلحنائية ومن ثم لم يعد من المائز إقامة مسثوليته على أساس 
الجرعة ذات العقوبة المشددة التى توم تواقرها » فالوهم ی هذه الخالة 
لا يعادل الواقع < . الظرف الخفف الذى يغير من وصف الحرية إذن 
لا بد وأن يسرى على ابخان سواء عام به أو لم يعم قياس على حالة الخريعة 
الظنية أو الوهمية » ويبدو أن مشروع قانون العقوبات المصرى قد أخذ بهذا 
الرأى فى الفقرة الأخيرة من المادة 417 ثم أكده فى المادة ۴ه( . وغتى 


= القانون سالف الذكر ء وهذه القريئة - القابلة لإثبات المكس والى لا يشترط نوع معي 
من الأدلة لدحضماء- لم تمس الركن المعنوى فى جنحة القش المؤنمة بالقائون رقم 48 لسنة 
41 انی یزم ترافره للعقاب -- نقض ۱۲ مارس 1۹1۲ من ۱۴ ص 15١١‏ . 

١(‏ ) شال فك من يطلق مياراً نارياً على شخص فى منزله معتقدآ أنه يواصل مربية 
تعمل فى متز له وكان هو عل علاقة جنسية بها فظهر أن اجى صلبها هى زوجة ابخان الى كانت 





بالغمل فى حالة تلبس بالزنا مع عشيقها انتقاما من الزوج لملاتته بالمربية > فهل تقوم 

قتل عمد يمقويتها المادية وهى الأشفال الشافة المؤبدة أو الؤقتة » دهم 

الجرعة اى تكبا » أو يأل من القعل العمد فى صورته المعدلة بالمادة 31819 
عتوبات - انظر عد زی محمود ء المرجع الدابق ص ۲٤۸‏ . 

< Le Putatlf aéquivaut pas au .امك‎ » V, Delogu, op. cit N, 403 ( ) 

Pp» 210. 








(؟) راج رسيس بهنام ء المرجع السابق من ۲۷۱ . وتتص الادة 48 على أنه 
٠‏ وكذلك لا يعاقب من ارتكب فعلا يظن خطأ أنه يكون جريمة ۾ . وتنص المادة ؟ه على = 
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عن البيان أن القواعد السابقة تنطيق.على ابحانى متى كان فاعلا أصلياً الجررعة 
بمفرده كا تنطبق فى حالة تعدد الفاعلين وفق نص المادة 9 عقوبات مصرى 
حيث يتحمل كل فاعل عقوية الخرعة التى وقعت كما لو كان هو وحده 
الذى ارتكيا . أى بالنسبة للشركاء فى الجرعة فإن أثر جهلهم أو غلطهم ف 
الظروف التى تغير من وصف الحريمة » مشددة كانت أو مخففة » على 
مسئوليتهم ابهنائية يختلف عنه فى الفاعل الأصلى وتاج شرحه إلى الاستفاضة 
الى يضيق عنها نطاق هذا الموؤلف<) . 

وببذه الدراسة تختتم البحث فى الأثر الذى يقرره القانون للجهل بالوقائع 
بعد أن عرضنا لكل حالة من حالاته بكلمة عاجلة استكالا لعناصر المبدأ 
موضوع هذا المؤلف . 

الح الساوسن 
الجهل بالتكييف 

دلا تقتصر عناصر بعض اللحرائم على وقائع مجردة عن التكييف 
بل يعد التكييف الذى تكتسبه هذه الوقائم من بين عناصرها الأساسية » وف 
مثل هذه الهرائم مثل التكييف عين الأهمية القانونية التى تمثلها الوقائع فى 
مادياتم! . وقد مر بنا أن القصد انا يتطلب علما عيطاً بكل عناص 
ابلدريمة » ومن ثم فهو يتطلب بالضرورة انصراف العلم إلى التكييف كا 
يتطلب إحاطته بالوقائع . والتكييف نوعان : قانونی وغير قانوق.ء فالقانوق 
هو ما كان خلاصة تطبيق فكرة قانونية على الواقعة عل التكييف » كتكييف 
المنقول بأنه « ملوك للغير » وتكييف العلاقة بين ايخانى والجتى عليه يأنها علاقة 
عقدية من قبيل الإيجار أو العارية أو الوكالة وتكييف الوقائع التى تقوم عدبا 
س أنه و إذا جهل انيرم وجود ظرف مثدد العقاب فلا يأل مه ولكته يستفيد من العدر 
ولو جهل وجوده ٠‏ , 

)١(‏ أنظر فى تفصيل أثر جهل الشريك أو غلطه فى الظروف الى تغير من وصف 
المريمة » محمد زک محمود » المرجع السابق ص 61+ ب ٠۵۹‏ - على يدوى » القسم العام » 


امرجم السايق من الام ٣۹٤‏ م السعيد مصطق > القسم العام صن ۲۸۲ ¬ ۷ء٣‏ 
محمود مصطى »القسم العام ص۲۷۴ - ۲۷۹ - رق وف عبيد المرجع السايق ص ۲۰۵ - ٣٥۴‏ .. 
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الخرعة بأنها غير مشروءة فى نظر قانون العقوبات » إذ يفترض-هذا النوع 
من التكييف تطبيق أحكام الملكية أو قواعد العقد أو نصوص التجريم . 
أما التكييف غير القانونى فهو ما كان استخلاصه متوقفاً على تطبيق أفكار 
غير ذات طابع قانوق كتكييف الفعل بأنه « فاضح عمل بالحياء » وتكييف 
الواقعة المسندة إلى الجنى عليه بأنها « توجب احتقاره عند أهل وطنه » وتكييف 
حالة الجنى عليه بالحنون » إذ لا يعدو ذلك أن يكون خلاصة لنظرة الأخلاق 
إلى الفعل أو لحك الجتمح على الواقعة أو لتطبيق قواعد الطب على حالة الى 
عليه . ودراسة التكييف القانوتى وبيان ما إذا كانت أحكلم القصد الخناق 
تتطلب إحاطة عام ابلحانى به أو لا تتطلب ذلك أثارت صعوبات كثيرة وآراء 
متعددة ما سيكون موضع دراستنا تفصيلا عند كلامتا على الخهل بالقانون على 
تقدير أن ابلذهل بالتكييف القانونى إنما ينتج عن ابحهل بقواعد القانون التى 
يؤدى تطبيقها إلى هذا التكييف . أما دراسة التكييف غير القانونى فلاتثير 
مثل هته الصعوبات ونلمح إليها فيا بلى : 

التكييف غر القافو نى 

۷ - تتطلب فكرة القصد الحنائى العلم بالتكييف غير القانوق حيث 
يعد اكتساب الواقعة هذا التكييف شرطاً لصلاحيتها لتكوين الحريمة . وتبرير 
هذا الحم أن التكييف ذاته عنصر فى الكريمة إذ بدونه ينتنى أحد أركان 
ابفريمة وتصبح الواقعة التى تحردت من هذا التكييف غير ذات أهمية قانونية 
فى تكوين الخرعة . والتكييف عنصر معيارى بمسبانه يفترض حکا قيا 
يرد على الواقعة » ولا كانت القاعدة هى وجوب إحاطة العلم بكل عناصر 
الخرعة كان شمول العلم هذا التكييف باعتباره عنصراً فى الخرية أمراً لازم 
لتوافر القصد الحناق : فلابد أن يعلم مرتكب بجرية الفعل الفاضح العلنى أن 
عله فاضح عمل بالحياء » ولا بد أن يعلم القاذف أن الواقعة التى يستدها إلى 
انی عليه 'توجب احتقاره عند أهل وطنه2© > فإذا انتتى هذا العم انحسر 
القصد الحنائى عن هاتين ابخريكتين ‏ 

)١(‏ تتابعت أحكام محكة اللقض المصرية منذ سنة 948٠‏ يأن القصد التاق ىق 
جراتم القذف والسب والإهانة يعوقر مى ثبت علم الهم بأن العيارات الى وجهها إلى الى 








4 


حقيقة النكييف الدى يجب أن يشسمله العلم 

717 - ذهب رأى إلى وجوب الإخاطة بالتكييض الدقيق الكامل للواقعة 
ببحيث يعلم به المتهم على النحو الذى يحدده القاضى حين يحدد حكم القانون 
فى سلوك هذا الهم » فالفرض أن للتكييف معنى تحدده القواعد العلمية ويأخيق 
به القاضی سواء أكان هذا العل متوافراً لديه أم تطاب مته أن يستعين برأى 
أهل الخيرة . هذا المدلول الدقيق الحدد يحب أن حيط به علم ابحانی وإلا انتقى 
لديه القصد ايحناق » وهو ما يتأدى منه قصر مجال الإجرام على العلماء وبالتالى 
تعطيل تطبيق أحكام القانون وتفويت أهداف الشارع منه . والرأى الصحيح 
فى هذا الموضوع هو أن القانون يتطلب علم الم بالتكييف علن النحو النى 
يفهم به فى البيئة التى ينتمى إلا » فالفرض أن لكل تكييف يتطاب القانون 
اتصاف الواقعة به معنى عرفيآ تحدده الأفكار والتقاليد والابرة السائدة فى 
البيئة التى ينتمى إلمها المنهم الذى يتأثر دون شاك يبذه الأفكار والتقاليد والخيرة 
فى فهم الأمور والحكم علا ٠‏ فإذا علم الهم بالتكييف محدداً على هذا النحو 
فقد توافر القصد ابحنافى لديه : فإذا تطلب القانون علم المتهم بكون الفعل 
فاضحاً عملا بالحياء فهو لا يتطاب علمه بهذا التكييف على النحو الذى يحدده 
به علماء الأخلاق أو الاجتماع » ولا يكتى يمجرد العلم بآثار الفعل وبالصورة 
المادية النى يتخذها والتى قد لا يستطيع أن يستتخلص منها حك على فعله » بل 
يتعين علم المتهم أن فعله يوْذى شعور الحياء كا تحدده تقاليد وعرف البيثة الى 
ارتكب فها الفعل . وهذا الرأى يكفل لأحكام القصد ايختائى التطبيق السام م 
فهو يمعل من تطلب العلم بالتكييف غير القاتوى عنصراً جديا فى القصد 
ابحنائى بحيث ينتفى إذا لم يتوافر هذا العلم ء ويجدد التكييف على الحو القى 











> عليه من شأنها أن توجب إحتقاره أو تمض من شرفه أو كراءه » ويستغاد هذا العلم من 
كون الألفاظ والعبارات المستعملة شائنة بذاتها - تقض ؛ يناير و ه يونيه +198 مجموعة 
القواعد القانوئية + ۲ وب ۳ صن ٠٠۲‏ وص 141 عل التوالى و ١‏ أكتوبر +194 و۸ 
مايو 1944 ب ٩‏ ص ٠۸۳‏ . أما حمن النية فآمر آخر يجب عدم الذلط بينه وبين القصد 
التائ إذ حن النية لا يعتى من العقاب إلا إذ! أتثرن بإثيات صحة الواقعة المسناة إلى اجى 
عليه الموظف ومن يكون فى حكه فإذا عجز إلقاذف عن هذا الإثيات فلا يفيده حن ثيه - 
فقض ۱۱ يونيه ١574‏ + ۴ ص 15519 . 
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يستطيع اب انی أن يعلم به ويضعه فى الصورة التى تكآسب بها الواقعة الدلالة 
الاجتاعية الى جعلها ذات خطورة على الم السائدة فى الجتمح وجديرة لذلك 
يأن تجعل من الواقعة عتصراً يدخل فى تكوين ابلار عة( . 
اللو السايع 
الجهل بالقانون 1 
الطاب انزّول 
65- يخلص لنا من دراسة تاريخ القانون١)‏ أن الغرض الرئدى 
من وضع قانون الألواح الاثنى عشر عند الرومان إنما كان توحيد الاظم 
القانونية الى كانت سائدة قبل وضعه لتسرى على الأشراف والعامة على حد 
سواء » ذلك أن الأقلية من الأشراف ورجال الدين كانت تستأثر وحدها 
بالعلم بتلك النظم والقواعد القانونية وتضرب -وها نطاقا من السسرية يكنم 
قسريها إلى هن هم دونها حتى تستقل بتفسيرها ما نتفق ومصااح طقتها ممتغاة 
« جهل العامة » واقعيآً بتلك القواعد والنظ مما دفع العامة إلى المطالبة بنقلها 
من السجلات السرية وتدوينها من جديد فى نصوص ظاهرة معانة على اثأتى 
عشرة لوحة تنصب فى الساحة الكبرى بعدينة روما لبطاع علا من يشاء » 
ومن 5 م يعد من المفروض فى أحد جهاه بالقائوت memo jus‏ 
ignore censiur‏ » › وهو المدأ الذى تفرع عته ميدأ ولا أحد جيل 
القانون الخزاق memo jus ignore gem penalum‏ » › وذلك لانە 


لم يعد يقبل من أحد - لتفادى العقاب ‏ أن يدعى يجهله بالقواعد اللنائية 


)١(‏ ويؤيد الدكتور سود نجيب حسى هذا الرأى ويتول بشأن جرمة القذف إن 
القانوت يطلب علم امتهم بأن الواقعة تمد طبقاً لتقائيد البيئة وعرفها وطريتة تفكير من 
يعيشون فيا أساساً لازدراء اجى عليه والخط من كرامته - راجع مقائه المابق . 

(۲ ) انظر الأستاذ على بدوى » أبحاث العاريخ المام للقاتوث » ب ١‏ » تاريخ الشرائم 
۷ ص ۴۴ و ٩٥‏ و 1٠١1‏ و م١٠‏ - الدكتور زک عبد المتعال ۽ تاريخ النظم 1۹۳۵ 
من ۲٠١‏ والمراجع لحار إليها برها . 
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إذ م يعد مفروضاً فى أحد جهله بتلك القواعد فضلا عن أنه لم يكن من المتصور 
أن يثور الدقع بالخهل بالقانون أو الغلط فيه لأن القانون كات شکلیاً ولم تكن 
فكرة النية أو القصد هد عرقت بالنسبة للجرائم بالدات » قا دام الفعل قد وقع 
ونجم عنه ضرر » فعلى مرتكبه أن يتحمل العقوبة . 

68 ظهرت بعد ذلك » إلى جانب الرومان من أشراف وعامة » 
طبقة أخرى عرفت بطبقة « الأجانب لم يكن ها فى الأصل قانون معروف »> 
ولم يكن قانون الألواح الاثنى عشر وبقية النصوص اللاحقة عليه قابلا لآن 
يسرى علها » فأنعثت سنه ۳٤۲‏ ق.م. وظيفة حاكم قضائى خخاص بالأجانب 
« بريتوره ينتخب سنوياً مثل « البريتور » الخاص بالرومان » اضطر إلى 
إنشاء فظم وأحكام قانونية > يطبقها فا يعرض عليه من أقضية : استمدها 
من الأحكام والنظم السارية فى معقم الأم الجاورة ومن التقاليد المشتركة فى 
البلاد اغتتلفة ومن مبادئ ١‏ العدالة » . وقد تكونت مجموعة من الأحكام 
القانونية التى أصدر ها هؤلاء الحكام أصبحت عثابة قواعد خخاصة بالأجانب 
ميت « يقانون الشعوب » الذى تيز بخلوه من الرسميات والشكليات والطقوس 
إلى حد أنه تفوق على قانون المدينة عانق ووز بعدالة مبادئه وسهولة 
إجراءاته مما ولد الحاجة إلى تطبيقه على الرومان أنفسوم وتوسل وسيسرون ٠‏ 
يلوغاً هذه الغاية بفكر ة ١‏ القانرن الطبيعى علدتداهه ويز » التى كانت قد 
استحدثتها الفلسفة اليونانية » وقال فى تعريفه إنه مجموعة المبادئ المطابقة 
للعقل وليس نة حاجة إلى تدويتها أو نشرها حتى يعلم با الكافة لأنها بطبيعتها 
معروفة مم“ ولا يمكن أن يفترض فى أحد جهله بها ولا يعذر أحد إذا 
ادعى هذا ابادهل لأنه يستطيع أن يدركها ومهتدى إلها تلقائياً بذك العقل 
الإمى العالمى الذى ينعم كل فرد يجزء منه يودع فى تقسه ‏ 

ثم كان أن ظهرت - نتيجة اتساع مجال تطبيق قانون الشعوب 
الخالى من الشكليات ‏ فكرة و حسن النية مله هدوم » ومن تطبيقاتها 
إبطال العقد الذى يشوبه غش من أحد الطرفين والأخذ بفكرة « عيوب 
الرضا » تلك العيوب التى متها الخهل والغلط الذى يقع فيه الأشخاص وكاتا 





Radulesco : iofluence de Perreur, thèse يم 1923 ولعو‎ 52. (1) 
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مقصورين بادئ الأمر على اهل أو الغلط فى « الوقائع » » أما ابلبهل أو 
الغلط فى « القانون » فلم يكن مقبولا الاعتداد به كسبب من أسباب حسن النبة 
فى المعاملات . أما بالنسبة للقواعد الحنائية فقد بدأت فكرة حسن النية تقسرب 
كذلك إل أحكام المسثولية الحنائية والعقاب » وأصبح التتصد الس“ Dols‏ 
ودام أو الإرادة غير المشروعة أساس لقيام الخريمة وركتاً فها 22 , وکان 
يلزم لتوافر القصد فى ذلك العهد ثبوت علم الحانى « بالوقائع » الى تتكون 
منها الخرية وبالمصدر « القانونى » أو الأخلاق الذى أنشأها . ومن ثم فقد 
كان من الممكن الاعتداد بالخهل أو الغلط بالوقائع التى تتكون منها ابلتريمة 
لنتى القصد ولإثبات « حسن النية » » أما امهل أو الغلط فى القانون احناق 
غلم يكن مكنا الاعتداد به لأنه أصبح من غير المفروض فى أحد اهل بأحكام 
القانون الرومانى الوضعى بعد أن أصبح علنيا » كا أنه من المغروض فى كل 
شخص أن يعلم يقانون الشعوب المستمد من القانون الطبيعي الذى مبتدى اليه 
العقل ويدركه تلقائيآ . وكان المد » مبدأ عدم افتراض الحهل بالقانون » 
يحتقظ بصرامته وإطلاقه بالنسية للجميع فيا يتعلق بأحكام قانون الشعوب » 
أما بالنسبة لاقائون الوضعى فقد كانت حالة البعض الشخصية تعتير « قرينة 
إثبات ٠‏ على أنه لا يزال يفترض فيه ابليهل بأحكام هذا القانون . 

۷ وق غضون القرون الوسطىاصطبغت فكرة ‏ القانون الطبيعى » 
يصبغة دينية تحت تأثير نفوذ الكنيسة الثى فرق فلاسفتها بين القانون الإلهى 
والطبيعى والوضعى > وهذا برر الشارح قاريناسيوس نوه۴۳ بقاء 
مبدأ عدم جواز الاعتذار بابحهل بالقانون الخنائى على أساس فكرة التفرقة 
بين ابخرائم الى يرجع أصل تجريمها إلى قواعد القانون الطبيعى أو القانون 
الإلى > وهذه لا يقبل من أحد الاعتذار يجهلها بصفة مطلقة لأنها قواعد 
يستطيع کل شخص أن يدركها بوحى من عقله » والحرام التى يرجع تجريمها 
إلى قواعد «القانون الوضعى » وهذه أيضاً لا يجوز الاعتذار باللمهل يها 
كقاعدة عامة وإن كان ليس ثم ما يمنع من قبول الاعتذار بالخهل بها من 
أى فرد على أماس أنه عذر أو سيب فف للعقاب فحسب شريطة أن يثيت 





(1) الدكتور عبد المهيين بكر » القصد امتاق » رسالة دكتوراه ۱۹۰۹ ص 1١6‏ 
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جهله بها وأن وقوعه فى هذا امهل لم يكن ناتجآ عن إهمال أو تقصير منه بل 
كان جهلا حتمياً لا يمكن تفادى الوقوع فيه 

۷۸ - وبعد ظهور الدول الحديثة بدأ القانون الطبيعى يظهر فى ثوب 
حر ولا سما بعد تحرر السلطات المدنية من نفوذ الكنيسة > فعرفه الفقيه 
امولندی جر وسيوس تام ف القرن الثامن عشر بأنه مجموعة القواعد 
التى يوس بها العقل القويم والتى عقتضاها يكم على عل ما بأنه ظالم أو عادل 
تبعاً لكونه الفا أو موافقاً لمنطق العقل . وتوجد إلى جانب هذه القواعد 
الطبيعية قواعد أحرى مدنية أو وضعية من صنع الإنسان استوحى مها جاب 
كبير من القانون الطبيعى ولهذا فإن كل شخص عاتل لا بد أن مبتدى إابها 
ويعرفها بطريقة ذاتية . ومن ثم فإن هذا البعفى عندما عرض لبحث أثر 
الخهل أو الغلط فى القواعد ابحنائية على المسئولية » فرق بين ابخرائم اى 
يرجع تجريعها إلى القوانين الطبيعيسة وتلك التى يرجع تجريمها إلى القوانين 
الوضعية : فبالنسبة للأولى فلا يجوز لمن يتمتع بميزة العقل أن يدفع يجهله أو 
غلطه فا لأنها قواعد مصدرها العقل الطبيعى ء وعلى ذلك فإذا لم يكن التهم 
متمتعاً بذاك العقل بجاز قبول اعتذاره يجهله إياها وبالتالى يعنى ٠ن‏ المسكولية 
الحنائية "كا يعنى مها عن ابخرائم الأخرى التى ترجع إلى القوانين الوضعية 
لذات السيب . أما بالنسبة للثانية فا كان مما مستوحى من القانون الطبيعى 
عومل معاملته» أما القوانين الوضعية « البحتة » فهذه لا يقبل من أحد الاعتذار 
يجهلها أو الغلط فما إلا إذا كان جهله «حتميا ۾ "كا لو كان الشخص قد باغ 
درجة معينة من السذاجة وعدم الحبرة والتعلم0»؟ . 

اللطلب اتال 
المبدأ فى الفقه الغرفى 

فى قرنسا 8 1 

۹ - تواترت الاراء بعد ذلك على أساس فقه جروسيوس » فتجد 

)1( راجع فى تقصيل هذه الآراء : محمد زكى محمود » المرجع السابق ص ١٠ء‏ 
وما بعدها والمراجم للغار إليا فيه وأغميا Rauter, Trailé théorique et pratique‏ 


de droit راعساسات‎ Tome I. N. ععالزععولا 1ه‎ - Somarères, Etude sur Perreur 
e drolt Romain et en droit Françals, p.463. 
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جوصس use‏ فق فرنا يردد فكرة التفرقة بين جرائم القانون الطبيعى 
وجرائم القانون الوضعى عند دراسته « حسن آلنية > الذى كان يرده إلى اهل 
بالوقائعم التى تتركب متها الجريعة » أو إلى امهل بالقانون : ففها يتعلق باب هل 
بالوقائع كان يرئ أن ثبوت جهل المتهم بأية واقعة من وقائع ابخرعة ينتقي 
القصد نفياً تام سواء كان الحهل راجا إلى خحطاً أو إهمال من الحانى أو لا مع 
تحفظ مفاده أنه إذا كان الخطأ يسيرآ فإن القصد ينتنى وتنتى المسثولية ابحنائية > 
أما إذا كان جسيماً سثل جنائيآ على أساس مسئولية تقصيرية لا عمدية . 
أما فيا يتعلق باللحهل بالقانون الحنائى فإنه يمكن أن يننى القصد أيضاً إذا 
م يكن سببه راجا لإهمال جسم من ابلانی » ويكون الإمال جیما إذا کان 
مصدر التجريم القانون الطبيعى أو الإلمى » فعندثف لا ينتنى القصد . : 
- وتمسك الفقيه كصداعده۷ مل اسو بالتفرقة بين جرا م 
القانون الطبيعى الذى لا يقبل الاعتذار يجهله دو ن اسكئناء » وجراتم القانون 
الوضعى الذى يجوز لعض الأشخاص الاعتذار يجهله يسيب حالتهم 
الشخصية الى لا تمكنهم بحال من العلم بأحكامه على الرغم من نشرها » 
وهؤلاء هم القصر والنساء وابحنود والمسافرون إذ يستحيل عليهم أثناء مرو رهم 
فى الدولة أن يعلموا بقوانينها أما إذا أقاموا فترة من الوقت تكفى لملم بها 
م يز لم الاعتذار يجهلها لأن عدم علمهم بها رغم مضي تلك الفترة يعتير 
1 0 جاتيم 1 3 8 35 
وبمثل هذا قال الفقيه جويو اوو مع تعديل طفيف يتمثل فى حرية 
القاضى فى تقدير ثبوت امهل بالقوانين الوضعية بالنظر إلى شخصية اتوم 
و مدى سذاجته وثقافته ووسطه الاجتاعى › وآخذاً فى الاعتبار مدى بعد 
أو قرب القاعدة الحنائية الوضعية من قواعد القانون الطبيعى » فكلما قربت 
متها استبعد إمكان الاعتذار يجهلها وكلما ابتعدت أمكن الاعتداد يجهل 
امتهم بها . 
۷٩‏ أما الفقيه باستوریه 4عممزووط فقد حرج على الفقه السائد فى 
عهده ذاهبآ إلى أنه لما كانت القاعدة العامة تقضى بضرورة توافر قصد ابخاق 
ارتكاب المريمة » وكان القصد هو إرادة ارتكاب الفعل الذى «حرمته 
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القوانين ابلتائية » » فإن النتيجة المنطقية ذلك هى أنه يازم لوجود هذا القصد 
ثبوت عل اللانى بتلك القوانين الخنائية » فإذا ثيت انت 
مي ل ا ا 
۲ .. جاء بعد ذلك فى منتصف القرن التاسع عشر الفقيه روتيرمعائته© 
ليسلم بدوره بقكرة ولا جريعة بدون قصد » ولكنه يخرج على الننيجة المنطقية 
الى توصل إلا باستوريه فنجده يقرر أن القانون ابلحناق يعتبر معلوما للكافة 
هجرد نشره ولا سهم بعد ذلك أن يعلم به الكافة علا حقيقيآً أو لا . وق الربع 
الآخير من هذا القرن تناول الفقيه فارى سوميير 18,65 50وماااعدلا 
دراسة الغلط وأثره عند ما ينصب على القوانين المدثية وعلى القوانين ايفنائية . 
وقد تأثر فيا يتعلق بده الأخورة بالفكرة الى كانت سائدة فى عصره والتى 
كانت تفرق بين جراتم القانون الطبيعى وجرائم القانون الوضعى ثم يستدرك 
فيستنى الحالات التى يثبت قا توافر « قوة قاهرة » نول دون العلم بالقواتين 
يعد ریا تلك القوانين الى تجرم بها السلطات أفعالا أبتغاء تنظم الجترع 
طبقاً لسياسة محلية معينة . بيد أن الشارح أورتولان «هاماء0 نحا متحى آخر 
حين هاجم الفكرة القائلة بأن نشر القوانين فى احريدة الرسمية يعتير «قرينة 
إثيات قانونية » على عل الكافة بتلك القوانين ما بيرر قاعدة عدم جواز 
الاعتذار بابلتهل بالقانون » فنجده يقرر أن هذه الفكرة لا تصلح تتدعم 
بقاء تلك القاعدة لأن القرينة فى معتاها الأصلى هى النتييجة المنظقية المترتبة على 
عملية استنتاج عقلى العلم بواقعة مجهولة من واقعة معلومة يحيث يكون 
الاستتتاج ضرورياً بعكم رابطة التلازم بين الواقعتين » فإذا كان هذا هو 
معى القرينة فهل هناك تلازم ضرورى وعقلى بين واقعة شر القوانين وواقعة 
علم الكافة يها ؟ هل يمكن عقلا اعتبار النشر ١‏ قرينة إثبات فعلية )6 على 
الكافة بالقوانين ؟ ثم كيف کن لأى عقل أن كم عن طريق الاستنتاج 
المنطتى أن المسافر الذى يصل توا إلى إقلم دولة أجنبية مفروض فيه أن ب 
بكل القواثين التى نشرت ف تلك الدولة ,عقولة إن نشرها قرينة على العلم 
بها ؟ ثم نراه يصل من ذلك إلى التبر یر الذى يراه سليماً لبد عدم جواز الاعتذار 
بالحهل بالقوانين ابلنائية فيقول إن هذا التبرير يكن فى فكرة الواجب أو 
الالتزام الذى يقع على عاتق كل فرد بأن يغلم بالقوانين بعد نشرها بعد أن 
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قامت الدولة من جانها بالواجب المفروض علا قانوناً وهو نشر تلاك القواثين 
فكتنت يذلك الكافة من الإحاطة والمعرفة يها بأيسر السبل وبتى أن يقوم الفرد 
بدوره بتتقيذ التزامه الشخصى بأ يعلم بالقاتون الذى نشرته الدولة وأتاحت 
له طريق العلم به ليقف على ما هو محرم فيتجنبه ويعرف ما هو مباح فيأتيه 
إن شاء . ويترتب على هذا أن القاتون يعتير ساريا ومطيقاً عاطمعتاممة على 
كل فرد بعد انقضاء المدة القانونية على نشره دون التفات لثيوت توافر 

الفرد القعلى ذا القانون أو جهله به ء وبالتالى أصبيح” ممتنعآ عليه اعتذاره 
يجهله بالقانون ابناتی لأنه , کان عليه أن يعلم » ولا سيا إذا كانت ایرام 
من ذلك النتوع الذى تجرمه أيض] قواعد الأخلاق والضمير العام » هذا التتجريم 
الذى يستشعره حتماً ضمير الحا . وأخيراً يستدرك هذا الفقيه فيعطى للقاضى 
مع ذلك حق تقدير موقف الهم الذى يوجد فى ظروف شاذة حول دون 
قيامه بواجب العلم » لا توصلا إلى ننى المسثولية الحنائية على أساس أن اهل 


نستبعد أى فرصة للاعتذار بالخهل بالقانون الحناى ولو كان مرده اليل 
الاجتاعية الى يعيش فبا ابخانى والتى تتكون فرضت عليه عدم التعلم والثقافة» 
ذلك أن معنى عام الأشخاص بالقانون ايلنائى لا يتصرف إلى ذلك العلم 
الدقيق محدداً على النحو الفنى المصطلح عليه لدى المشتغلين بالقانوت » ٤ا‏ هو 
جرد إدراك لفكرة عامة مبسطة بأن ثمة قاتونآً يحرم ارتكاب قعل معين » 
ولو قلنا بغير ذلك لأصبحت قواعد القانون ابلنائى عدعة القيمة من الناحية 
الفعلية . والحائة الوحيدة التى يعتد فما هذا الفقيه باالجهل بالقانون ايلناق ھی 
حالة و استحالة ‏ العلم بالقانون استحالة مادية مطلقة كو جود قوة قاهرة حالت 
دون وصول ابعر يدة الرسمية مثلا إلى جزء من إقلم الدولة مثل حدوث فرضان 
فيه أو احثلال العدو له . 





Laborde, Cours de droll ctiminel. (1 ) 
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5 - وجاء جارسون «مونة0 217 فى أوائل القرن العشرين ماديا - 
بالإبقاء على مبدأ عدم جواز الاعتتار بالحهل بالقانون انائ أو الغلط ف2 
قائلا فى ذلك «من المسل أن اذهل بالقانون انائ أو الغلط فى تفسيره 
لا يمكن أن يبرر ارتكاب أية جريعة وذلك تطبيقاً لقاعدة «المفروض ى 
كل شخص علمه بالقانون » وهى قاعدة تطبق فى حرام العمدية . 
وبالنسبة للجرائم غير العمدية فإن القاغدة يسبل تبريرها لأنه يمكن اعتبار 
المثهم قد ارتكب خطأ جرد أنه جهل بالقانون ابلننای لتقصيره فى معرفته ومن 
ثم تقوم مسئوليته عن الحرعة غير العمدية » أما فى حالة ابلخرائم العمدية حيث 
يتطلب الشارع للعقاب علها تواقر القصد لدى ابحانى فقد يبدو متعذراً إمكان 
التوفيق بين المبدأ وبين فكرة القصد التى تتطلب انصراف إرادة احانى إلى 
ارتكابابفرءة بالشروط التى نص علما القانون » أى إرادة الاعتداء على 
الحق الى يحميه القانون ويعاقب عل انتباكه » تلك الفكرة التى تتطلب أن 
يكون الحانى عالاً بالقانون الذى يحرم الاعتداء على هذا الحق . بيد أنه يمكن 
تذليل هذه الصعوبة فى أغلب الخراثم لأن الأفعال التى يجرمها المشرع كيرا 
ما تكون متفقة وتعالم الأخلاق التى يشارك ابلحانی غيره من أبناء اهمع فى العلم 
يما » ولذلك فابدانى حين يقترف الفعل المكون لاجرية يدرك استهجان الجتمع 
له کا يدرك ما تضمته فعله من عدوان على حقوق الغير فيدرك بالتالى أن 
القانون الحنائى لا بد وأن يكون قد جرمه . وهذا القول لا يصدق بطبيعة 
الخال على عدد كبير من الأفعال الجرمة التى لا تثناقض مع مبادئ الأخلاق 
وای يغلب أن يجهل متقارفها تجريم القانون ها فيرتكها على آنا مشروعة , 
بل إن العلم بتجريم مثل هذه الأفعال قد لا يتوافر لدى بعض المشتغلين 
بالقانون . ولهذا فإن المبدأ بالنسبة لهذه اللدرائم لا يمكن تبريره إلا على أساس 





Carçon, Code pénsl aenoté, art 1. N. 85 et only. (1 }‏ 
(؟) والھل بالقائون هو أن يعتقد الاق حين يأل قله عدم وجود مس يجرمه » 
والغلط فيه أن يعم وجود التص ولكن يفره تفسير؟ حاط عيث رج فعله من نطاق أحكاه 
p. 60%.‏ 307 مه 1 Carraud : op. cil, vol.‏ 
Barrail : Déclaratioue au Colloque dee faceltés de droit ; Reve ( r )‏ 
.211 .م 1964 de scence eriminelle ef de droit pénal comparé‏ 
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آحر يتحصل ى أن نشر القوانين الى تجرم هذه الأفعال يعد «قرينة إثبات » 
على علم الكافة بها » وهى قريئة قانونية لا تقبل إثبات العكس ولو م يتضمن 
القانون الحنائى النص علا( مع استئناء حالتين : أولاهما حالة وجود 
ظروف شاذة استئنائية تحول دون العل بالقانون استحالة مادية » وثانيتهما 
حالة المادة الرابعة من المرسوم الصادر فى ه نوفير ۱۸۷۰ والتى تقرر أن 
للمحاكم والسلطات الإدارية والحربية أن تقبل وفقا للظروف الدفع بالخهل 
بالقانون الى يتمسلك به من تنسب إلهم الخالفة إذا كانت قد ارتكبت خلال 
ثلاثة أيام كاملة تبدأ من تاريخ الإضدار . 

وبال وأخير بمكن القول بان افتراض علم الكافة بالقانون ابخناق 
بعد نشره ف اللحريدة الرسمية وفوات المدة المقررة دستورياً أصبح هو الرأى 
السائد فى فرنسا حتى وقتنا هذا من القرن العشرين سواء فى الفقه أو القضاء . 
ولا يتضمن قائون العقوبات الفرنسى نصا يقرره ولكنه يستخلص عفهوم 
الخالفة من نص الادة الرابعة من مرسوم ه وقبر سنة ۱۸۷١‏ سالف الذكر 
الذى يعنى أن الدفعم بالحهل بالقانون لا يقبل فى غير الحالة التى وردت به » 
وأن افتراض العم بالقانون يجب أن تسلم به الحا کم . وتعتمد محكة النقض 
الفرنسية فى تدعم هذا الافتراض على نص الادة ٠١‏ من قائون العقوبات 
الفرنسى التى تقضى بأن الجريمة لا تباح وأن العقوبة لا تخقف إلا فى الحالات 
التى يمر القانون فم اعتبار الفعل مباحاً أو توقيع عقوبة أقل شدة . وتستخلص 
المككة من هذا النص أن القانون يحدد أسباب الإباحة وأسباب استبعاد العقاب 
على سييل الحصر » وبالنظر إلى أنه لم يعتبر اجهل بالقائون من بين هذه 
الأسباب فإنه لا يجوز المحاكم أن تعتد به وتبرئ الم على ساس . 

أكبد! فى ايطائيا 

//! - يكاد يجمع الفقه فى إيطاليا على:الإبقاء على ميدأ ٠‏ عدم جواز 
الاعتذار بالتهل بالقانون ايلحنائى » استناداً إلى فكرة « الالتزام بالعلم » 5 





2 La rêgle « nul west censé igaorer la loi » est une présomption (1 ) 
juris et de jure sans Irquelle le droit pénal ne se comprendrait pas ”, 
Cass. chambres réuniee : 18 Juillet 1839 5. 89-1718, (r) 
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فذهب كرارا موه فى الربع الأخير من القرن التاسع عشر .إلى أن القواعد 
الأساسية للمجتمع نحم افتراض عل الكافة بالقانون اللحنائى » أو بالأحرى ھی 
تفرض على الأفراد الالتزام بالعلم بالقانون إلا فى أحوال خاصة كحالة 
الأجنى النى يصل توا إلى إقلم الدولة ويرتكب فعلا من الأفعال التى تجرعه 
قوانینا إذ تنتنی مسئولیته إذا لم يكن قانون دولته بوم الفعل الذى قارفه . 
وقد اعتنق من بعده مانتسينى أمادههةة فى العقد الأول من القرن العشرين 
الفكرة نفسها » فنراه يقول إن القانون أنشأ التزاماً على كل من يتواجد على 
إقلم الدولة أن يعلم به . والقوة المازمة للقاعدة القانونية تفرض إذاتها على 
الأفراد التزام العلم بها > ومن ثم العمل بها والسير على مقتضاها » فالشارع 
حین يضع قواعد القانون إنما يستهدف فى المقام الأول التزام كل الأفراد بها 
إذ يرى فى #ضوعهم لأحكامها السبيل الوحيد لتنظم الجتمع على نحو سام . 
أما توقيع احزاه على من يخرج على تلك القواعد فهو أمر يأنى فى مرتبة تالية » 
ولذا كانت القواعد القانونية ملزمة بطبيعتها وبغير هذا الإازام تصبح القاعدة 
القانونية مجردة من القيمة فتغدو جرد نصبحة » وعلى ذلك فإن مصدر التزام 
الأفراد هو فكرة القانون نفسه . بيد أن هذا الالتزام لا يتصور قيامه إلا إذا 
قام إلى جانبه ازام آخخر هو د الازام بالعلم بالقانون » » فلا يتصور أن يكلف 
بالحضوع للقاعدة القانونية من يجهل أحكامها ومن أجل ذلك كان الالتزام 
« بالخضوع للقانون ٠‏ يفترض بالتمرورة الالتزام « بالعلم به» » وبعبارة 
أخرى فإن تكليف الشارع الأفراد بالأحكام الموضوعية التى نضمتتا القواعد 
القانونية فى ذاتها يجب أن يسبقه التكليف بالعلم بها فييذل الخاطب بالقواعد 
القانونية كل ما فى وسعه لتتحقق له الإحاطة يها 

۷ -ويعرف القانون الإيطالى المد موضوع دراستنا » فالادة الخامسة 
من قانون العقوبات الإيطالى تقره صراحة حين تقضى بأنه لا يستطيع أحد 
أن يتمسك كعذر له بالجهل بالقانون ابلنائى9© , 


)١(‏ وقد رأينا أن الشارع الإيطال يقرر ف المادة ب حكم الغلط فى قانون غير قائوت 
المتقربات وسنعرض له عند الكلام عل التفرقة بين قانون العقوبات والقوانين الأخرى . 








a1 

المبدآ فى الانيا : نظرية القصد الخالصة 5 

۸ - تعتمد هذه النظرية على المنطق السلم » فهى تستخلص من فكرة 
القصد ابحنائى ذاتها النتائج الحتمية التى لا مفر من التسام يبا » فإذا كان 
القصد الحناى إرادة اتجهت إلى مخالفة القانون فإن العلم بالقانون عنمر جوهرى 
لا بد منه کی يتوافر القصد انائ . والعلم الذى يتطابه أععاب هذه النظرية 
هو العلم اليقينى لا المفترض ٠»‏ فهى نظرية تجابة الحقائق ولا تستعين بالجاز 
أو القرائن ولا تتردد فى التسللم بالنتائج العملية الى يحتمها المنطق . ولكن 
يعيب هذه النظرية تجاهلها مصلحة المجتمع وإهمالما الاعتبارات العماية التى 
تقتضى كفالة تطبيق أحكام القانون > فالحالات التى يثبت فما جهل التبم 
بالقانون الذى خالف أحكامه ليست نادرة » والعبء الذى مله ساطة الاتهام 
لو ألزمتاها إقامة الدليل على عم امتهم بالقانون هو عبء ثقيل قد لا تنجح 
فى إثباته » وهو ما يؤدى إلى تبرثة ا منم فى كثير من الحالات مما يعطل تطبرق 
عدد كبير من نصوص القانون . ومن أجل ذلك قال بعض دعاة هذه النظرية 
إنه يتعين على الشارع أن يضع قاعدة عامة تقضى بالعقاب الخفف على كل 
جرعة ء عمدية فى أصلها » إذا لم يتوافر لدی مرتکما العام بالقانون ولكن 
كان ذلك فى إمكانه . بيد أن الأخذ بهذا الرأى يتطاب تعديلا أساسيا فى 
أحكام القانون لا يبرره غير إتاحة السبيل لتطبيق هذه النظرية » وهو اعتبار 
لا يكنى وحده لتبرير ذلك . وقد قال همه النظرية فى القرن العشرين كارل 
بندنج #وافهز8 اچ وتبعه ناجلر معاعدلة وآخرون . 

تظربة القصد المقيدة(21 

تعتبر هذه النظرية » كسابقتها » العلم بالصفة الإجرامية » والعلم 
بالقانون عنصراً جوهرياً من عناصر القصد ايكنائى وتقول تبعاً لذلك بانتفاء 
القصد الحنائى إذا تخلف العلم بالقانون » واكتها لا تقف عند هذا الد بل تأحذ 





(1) داجع عقال الد كتو رنجيب حسى سالف الذكر والمراجع الآلمانية المشار الها فيه . 
وهر يطلق عل هذه النظرية و نظرية العلم اليد » بعكس سابةما الى يطاق عليها نظرية 
و العلم المطئق » وقد اعتمدنا فى بسط موقف آلفقه الألماق من المبدأ موضوع الدراسة على 
مقال هذا الفقيه . 
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جقيد خطير تحد به من أهية العلم بالقانون فتذهب إلى عدم الاعتداد بابحهل 
بالقانون إذا كان مستنداً إلى رأى للجانى لا تقره عليه مبادئ القانون . وبعبارة 
3 ی » اجهل بالقانون نوعان : نوع يتى القصد الحا لأن القانون يعتد 
به ء وهو يستند إلى فكرة فى التفرقة بين الأفعال المشروعة وغير المشروغة 
تتفق ونظرة الشارع إلها » وتوع لا يننى القصد الحنائى لأن القانون لا پانس 
للجانى فيه عذرآ » وهو يستند إلى فكرة ينكرها الشارع ويراها تناقض قواعد 
القانون وتعارض النظام الذى يضعه للمجتمع . ورائد هذه النظرية منسجر 
Meger‏ الذى يعبر عن فكرته بقوله : ١‏ يظل القصد الخنائى متوافر1 
إذا استند انتغاء العلم بالصفة غير المشروعة للفعل إلى فكرة غير صميحة 
فى أصلها عن المشروع وغير المشروع » » وعبر عن موقف الكانى حين 
مجهل القانرن على هذا النحو يأنه موقف « العداء نحو القانون » على تقدير 
أنه يتخذ موقفاً لا يقره القانون عليه . وتؤدى هذه النظرية إلى اعتبار إمكان 
العام بالقانون معادلا للعلم الفعلى به » ذلك أن جهل الحانى بالصفة غير المشروعة 
للفعل جهلا لا يقره عليه القانون يعنى أن القانون كان يوجب عليه العلم بها 
یٹ يعد ابلدهل مناقضا للواجيات التى يلزمه بها القانون » ولا يةرض الشارع 
مثل هذا الواجب إلا إذا ثبتت استطاعة ابخان الوفاء به » أى ثبت أن ى 
استطاعته العلم بالقانون وبالتكليف غير المشروع الذى يتصف به الفعل 60 . 
ومن ثم فإن هذه النظرية لا تعتبر العم بالقانون عنصراً نفسيا يحب توافره 
حقيقة بل تعتبره عنصراً قانونياً يحيث يخنى تطلب القانون توافره عن أن 
يتوافر حقيقة » وبذلك لا ينتنى القصد الحناق إلا إذا كان انهل بالقانون 
حيث لا إلزام با به لأن هذا العلم ليس فى استطاعة ابمانى وحيتئذ تنتفى 
المسثولية ابلدنائية عمدية كانت أو غير عمدية . وتفسير التفاء المسئولية العمدية 
هو تلف القصد اناق » أما تفسير انتفاء المسثولية غير العمدية فهو أن 
جهل ادا لم يكن منطوياً على خطأ لأن القانون لا يكلف عستحيل . وحجة 

)١(‏ فكلا انت الملم وثيت إمكانه عد" القصد انا مترائراً حالة أنه يكون معذلفا 
لبقا لنظرية القصد الخالصة ولايأل الان سوى مسثولية غير عمدية إن كان القانون يماتب 
عل فمله كجرممة غير ممدية . 
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هذه النظرية أن الأصل توافر العم بالصفة الإجرامية »> قتلاك نتييجة حتمية 
تستخلص من فكرة القصد اللحنائى ذاتها » بيد أن ابمل يذه الصفة لا بت 
القصد امنا إذا كان القانون لا يقر هذا اهل . وتفسير ذلك أن امهل 
بالصفة غير المشروعة هو اعتقاد بأن الفعل مشروع ء وهو بهذه المثابة رى 
يعتنقه الحانى ء فإذا تبين أن هذا الرأى يناقض وجهة نظر القانون فإن ترجيح 
وجهة نظر القانون وإهمال رأى الخانى تبعاً لذلك يكون متعينا . وواضح أنه 
هذه النظرية تفضل من الناحية التطبيقية نظرية القصد الخالصة إذ هى لا تقر 
البراءة فى كل حالة يثبت فما اجهل بالقانون » ولا تقول بالمسئولية غير 
العمدية حين يثبت إمكان العام به » فيتوافر بذلك القصد اب نای فى حالات 
كثيرة ننفيه فيه تلك النظرية الأخيرة . ولكن يعيب هذه النظرية أما تفم 
القصد الحنائى على أفكار مستمدة من الخطأ غير العمدى » وتخاط بين القصد 
الحنائى واللخطأ غير العمدى وتجعل الفصل بين عناصر كل منهما غير مككن »> 
وبذلك تبدو فكرة القصد انا غير متتاسقة العناصر وقائمة على أسس 
لايجمع بينها شىء . وهكنا يتضح التناقض بين أجزاء هذه النظرية : فاعتيار 
العلم بالقانون وبالصفة الإجرامية الفعل شر طا لتوافر القصد ابلنناتى ثم الاكتفاء 
باستطاعة العلم أمران يناقض كلاها الآحر » فإذا تطلبنا الغلم الحةيى تعين 
القول بأن استطاعة العم لا تغنى عنه » وإذا اكتفينا باستطاعة العلم فن تطاي 
العلى الحقیتی ليس له ما يبرره . وقد حاول متسجر إنقاذ هذه النظرية فقال 
إن انتفاء العلم لدى الاي على الرغم من استطاعة الإحاطة به لا يعنى 
توافر القصد الحنالى لديه وإنما يعنى أنه فى وضع يعائل وضع من توافر 
لديه التقصد انائ وأنه مثله جدير بنفس العقاب . ومئدى هذا القول أن 
استطاعة العلم بالقانون لم تعد عنصراً من عناصر القصد اسنا وإنما غدمته 
منشئة وضعاً قانونياً مختلفً عن القصد الحنائى فى طبيعته وأكنه بجائله فى الخنطورة 
وف الخدارة بالعقاب نفسه ٩‏ . بيد أن هذه المساواة ليس ا سند من 

)١(‏ وقد أخذت ببذه الفكرة محكة اتناف غرايبورج فقررت أن اتطاعة العلم 
بالقانون لا تعتى توافر القصد المحناق ولكنها تعادله فى الآثر - محبود نجيب حى ٭ 
المرجع السابق . 





كدو 

أحكام القانون » بل الأرجح أن تقضى هذه الأحكام بانتفائها بالنظر إلى 
الاختلات بين طبيعة القصد ايخنائى واستطاعة العلم » هذا إلى أن النظرية 
تجعل استطاعة | منشئة وضعا شاذا لا يعرفه القائون لا يوصف بالقصد 
الحنائى أو بالحطأ غير العمدى » وابتكار هذا الوضع لا يتفق والقواعد 
المستقرة فى الفقه والقضاء التى تحصر صور الركن المعنوى للجريمة فى 
اثنتين : التقصد ابلحنائى واللحطأ غير العمدى دون أن تعرف صورة ثالثة تع 
فما مزبج من أحكام الصورتين دون أن تنتمى إلى إحداهما » وهو ما يمل 
من العسير تحديد الأحكام التى تطبق علا . 

نظرية استبعاد العلم بالصفة الاجراهية هن نطاق التقصد 

يسام اعاب هذه النظرية بأن طبيعة القصد الحتاى تلفظ استطاعة 
العلم بالصفة الإجرامية من بين عناصره » وهم يسلمون فى نفس الوقت بأن 
قصر نطاق المسثولية العمدية على اللات التى يثبت فما العم اليقينى بالصفة 
الإجرامية أمر يناقض مصلحة اهتمع ولايكفل لأحكام القانون التطبيق الشامل . 
وق سبيل التوفيق بين استبعاد استطاعة العلم من عداد عناصر القصد اسنا 
والقول بالمسثولية العمدية فى حالات لا ثبت فبا العلم الحقيى قالوا إن المكان 
الصحيح للعلم بالقانون وبالصفة الإجرامية للفعل ليس هو القصد اناق 
و الركن المعنوى للجريمة » فيتعين استبعاد العلم بالقانون من عداد عناصر 
القصد اخناق واعتباره فكرة مستقلة عنه فيكون له مكانه إلى جانبه ويعد 
مثله عنصراً من عناصر الركن المعنوى للجريمة » وبذلك يكون العلم بالقانون 
مطل لقيام المسثولية العمدية دون أن يعد مع ذلك عنصراً فى القصد اناق 
الذى تقتصر عناصره على الم بالوقائع واتجاه الإرادة إلا . أما إذا حثلنا 
الركن المعنوى للجرية العمدية فإننا نجده قائماً على العناصر الآنية : الأهلية 
اللرنائية العم بالقانون والقصد انائ . فإذا أتيح لنا استيعاد الع بالقانون 
من عداد عثاصر القصد ابلحتائى استطعنا أن محدد الأحكام النى يخضع ها دون 
أن نتقيد بطبيعة القصد امنا . ويرى أصعاب هذه النظرية أنه يستوى 7 
بالقانون واستطاعة العلم به » فحيث يتتنى العلم ولكن تثبت استطاعته رسأل 
الحا مسئولية عمدية إذا توافرت العناصر الأخرى للركن المعنوى ومن بيتها 
القصد الخنائق الذى يقتصر نطاقه على وقائع ادريعة . ولا يرى أصماب هذه 
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النظرية فى الاعتداد باستطاعة العلم ما يخالف أحكام القانون بل يرونه مقا 
مع طبيعة الركن المعنوى للجرية إذ يفترض هذا الركن إرادة اتجهت اجام 
يتخالف نواهى القانون أو أوامره » فإذا عل اللحانى بمخالفة فعله للقانون واتجهت 
إرادته إلى ارتكابه تحقق فى شأنها أنها اتجهت الانجاه الخالف للقانون » وإذا 
كان فى استطاعته العلل بمخالفة فعاه للقانون فإن القانون يوجب عليه هذا العلم 
ويوجب عليه تبعاً لذلك ألا يوجه إرادته إلى ارتكاب الفعل › فإن تخلف 
العلم لديه ثم وجه إرادته إلى الفعل فقد أخل بواجب يفرضه القانون عليه 
وتحقق فى شأن إرادته أتها اتجهت اتجاها الفا للقانون . وعلى هذا النحو يكون 
العلم بالقانون أو استطاعته شرطا لكى تعد الإرادة متجهة على نحو يالف 
القانون > لا فرق بين العلم الفعلى بالقانون واستطاعة العلم به لأن كلا 
منهما يصلح لكى تكون إرادة الحانى محلا « للوم القانون » » وهذا اللوم هو 
جوهر فكرة الركن المعنوى » وإنما تعد الإرادة قصداً جنائياً أو خطأ غير 
عمدى وققآ لمقدار ما توافر لدها من علم بالواقع . وبالإضافة إلى ذلك فهذه 
النظرية تكفل للقانون تطبيقا شاملا بفضل ما تقرره من المساواة بين العلم الفعلى 
واستطاعة العم . ومن أنصار هذه النظرية شميدت لاسء وبوكلمان 
Bockelmann‏ وهيبل Hippel‏ . 
ويأخذ البعضعلىهذهالنظرية أن استبعاد العلم بالقانون منعداد عناصرالقصد 
الخنائى يعنى تجريد فكرة القصد الحناى من مدلوها القانونى وإحالما إلى 
فكرة نفسية غريبة على القانون . فالقصد لا يستمد أهميته القانونية من جرد 
انطوائه على العم بوقائع معينة وتضمنه الإرادة المتجهة إلما © بل يفترض 
العلم بالدلالة القانوتية هذه الوقائع وإرادتها على هذا النحو > أما إذا 
اقتصر على العلم بالوقائع وإراداتها فهو ليس غلا لتكييف القانون أو اهامه . 
وبالإضافة إلى ذلك فإن اعتبار العلم بالقانون عنصراً قائماً بذاته من عناصر 
الركن المعنوى للجرعة مجعل موضعها القانرنى غير محدد التحديد الكاى » 
فالركن المعنوى هو الإرادة التى اتجهت اتجاما الفا لقانون » وهى تتجه 
هذا الاتجاه إذا اتخذت صورة القصد اللنناى أو صورة الخطأ العمدى + 
وباتجادها على هذا التحو تكون علا لاوم القانون : فالقصد ابكناتٌ هو صورة 


۹4۸ 


الركن المعنوى فى احراثم العمدية فهو يستوعب بذلك كل عناصر هذا الركن : 
فليست الأهلية الحنائية غير شرط لكى تكون الإرادة معتبرة قانونآً » وليس 
العلم بالقانون غير شرط لكى تكون الإرادة محلا لتكييف القانون » وبذلك 
يتضح أن القصد ابلناث باعتباره الركن المعنوى للجرعة العمدية لا يترك من 
عناصر هذا الركن شيئا تمارجا عن نطاقه . ومن ثم فإن استبعاد العلم بالقانون 
من عداد عناصر القصد الحنائى يعنى استبعاده من عداد عتاصر الركن المعتوى 
للجريمة . وإذا لاحظنا أنه عند توافر العلم بالوقائع وانتفاء العم بالقانون وثروت 
عدم استطاعة الحافى ذلك ء يعد القصد انان طبقا لحذه النظرية ‏ قائ 
لأنه يكنى فيه العلم بالوقائع وإرادتها حالة أن الركن المعنوى يعد متخلفا لاتغا 
أحد عناصره وهو العلم بالقانون أو استطاعته > تبين لنا عدم دقة هذه النظرية 
لأنها تقول بتوافر القصد اب نائ الذى لا يعدو أن يكون الصورة التى يتخذها 
الركن المعنوى فى ابخريمة العمدية فى الوقت الذى تقول فيه بانتفاء الركن 
المعنوى ذاته » ولا نى التناقضى بين القولين . 

العلم بدلالة القعل 

0- يذهب البعض إلى أن علم اہلمانی بأن القانون يجرم فعله أمر 
لا تتطلبه فكرة القصد ابنائى » ولكن ليس معنى هذا أن تكون هذه الفكرة 
مقصورة على العلم بالوقائع وإرادتها » بل إها تتطلب علا بدلالة خخاضة 
تتوافر للفعل وإرادة متجهة إلى أن تكون للفعل المرتكب هذه الدلالة . وقد 
اختلفت الآراء اختلافآ كبير؟ فى ديد المقصود بمذه الدلالة . فيذهب 
ليست جوز إلى أن القصد الحنائى لا يتوافر إلا إذا علم ابمانى أن قعله 
يمس مصلحة يحمها القانون دون أن يعنى ذلك وجوب علمه بتجريم الفعل » 
فإذا كنا بصدد جرية نصب تعين أن يعلى الحانى أن فعله ينال بالضرر ثروة 
اجى عليه ولكن لا يعنى ذلك أنه يجب أن يعلم أن الشارع يخظر عليه أن 
يفعل ذلك29© . ويذهب فرائلك عامومع إلى أن القصد اللنائى يغطلب ١‏ 
بكون الفعل مناقضاً لقواعد الآداب أو بكونه ضارا بانجتمع دون أن يتطاب 


علما بالصفة غير المشروعة للفعل فى نظر القانون » وهو يضيف إلى ذلك 
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أن العم الفعلى لا تتطلبه فكرة القصد التائ بل يكنى أن يكون من الواجب 
عليه أن يحصل على هذا العلم > فإذا ثيت هذا الواجب توافر القصد الخناق 
ولو كان العلم الفعلى منتفياً . ويرى ماير ٣#وه۸‏ أن الركن العنوى للجريمة 
يتطلب عل الان بأن فعله الف للواجب » فاغالفة الواجب هى العنصر 
الأسامى نى الركن المعنوى للجرعة عمدية كانت أو غير عمدية , ويعنى ذلك 
ابلخانى حين يقترف فعله بأنه ذل بواجب مفروض عليه واکن لايشترط 
علمه پان هذا الواجب هو واجب قانوى » فالعلم بأن نصوص القانون تعترف 
بهذا الواجب وتلزم به أمر لا أهمية له فى بناء الركن العنوى للجرعة . ويذهب 
هذا الفقيه إلى أن استطاعة العلم تعادل العام الفعلى وتكى مثله کی يتوافر 
للجريمة هذا الركن . وإذا لمتكن قواعد القانون مصدر الواجب » فإن مصدره 
هو تلك المجموعة من القواعد الاجتاعية التى يستوحى ٠نا‏ الشارع أحکامه 
ويرق ببعضها إلى مرتبة القانون وتتمثل فيا القم النى تسود الجتعع وتتحدد 
يها كيفية الحكم على أنواع السلوك وتعير بذلك عن روح الجتمع وانجاهاته > 
فهى قواعد غير قانوتية ولكتها المعين الذى يستمد مته الشارع الأحكام 
القانونية » فهى تولد قبل أن ينشأ القانون وتظل منه عثابة الأساس توه 
تفسيره وترمم خطوات تطوره , 
وهذه الآراء جميعها لا يمكن التسلم با لأنبا لا تكفل لأحكام القانون 
التطبيق الشامل الدقيق الذى تقتضيه مصاحة الجتمع » فإذا كانت هذه الآراء 
تتفق فى أتها لا تتطلب علم ابخان بالنص القانونى الذى يسبغ على فعله الصفة 
الإجرامية وتكفل بذلك للقصد احناثى أن يتوافر فى حالات يثبت فما جهل 
الحانى بالقانون » فإنها تتطلب العلم بدلالة الفعل > وهذه الدلالة اجقاعية 
تحدد نظرة المجتمع إلى الفعل وحكه عليه وتتصل بأحكام القانون أوثق 
الاتصال . هذه الآراء إذن هى حلقة فى ساسلة حاولات كثيرة للتوفرق بين 
وجوب العلم بالقانون وبين ما تتطلبه مصاحة الجتمع هن عدم التشدد فى تطاب 
هذا العلم وإن كانت لم يكتب ها النجاح لأنها. عجزت عن تحقيق غرفما 
بالنسبة لعدد قليل من أحكام القانون . فإذا كانت معظم ابلحرائم تبدر القم 
الاجتاعية التى تسود الجتمع ويعلم ابخانى أو يستطيع العام بأمها مل لاوم 
الجتمع » فثمة عدد آخر لا مدر هذه القم ولا يستطيع ابمانی > تجا » أن 




















5 


يعم بدلالتها أو بإضرارنها بالمجتمع : قابكرائم الخخاصة بالرقابة على التقد أو 
ظر التصدير أو الاستيراد إلا إذا اتبعت إجراءات معيئة وابكرائم الخاصة 
بالمرور أو بالضرائب » هذه كلها وكثير غيرها قد لا يعلم ابخانى أنها جمس 
مصلحة يحمي القانون وقد لا يعلم بإضرارها بالجتيم أو بأنها تخالف واجا 
مفروضاً عليه » بل قد لا يكون فى استطاعته أن یع آنہا تحدث ضرراً أو تخل 
بواجب لأنه لا يمكن تصور الضرر الناشى“ عنها أو الإخلال بالواجب الذى 
تتضمنه إلا إذا نظرنا إلى نظام انجتمع من وجهة سياسية معينة أى من حيث 
إن الشارع يرى ملاءمة إعطائة ننظيماً معينآً » فيكون فى غير استطاعة من 
لم يعتنق هذه النظرة أن يقبين وجه الضرر فى تلك الحرائم أو أن يتحقق من 
آنا تخل بواجب . فالآرا اء السابقة لا تكفل التطبيق الشامل لأحكام القانون 
المتعلقة بهذا التوع من اب لرام لأنها تم بانتفاء القصد الحنای فى حالات 
تقتضى مصلدة الموتمع أن يوقع فما العقاب » هذا فضلا عن أن فكرة الآداب 
التى قال با فرانلك غير محددة وهى مرئة إلى الحد الذى رد قواعد القانون 
هن الاستقرار » وفكرة الواجب التى قال بها ماير ليست أقل غموضاً ولا سا 
آنه لا يعنى من نظريته الواجب القانونى وإنما الواجب الذى تفرضه القواعد 
الاجهاعية الى حدد نظرة المجتمع وكيفية كله على أنواع السلوك وتعير عن 
روه واتجاهاته » وهى قواعد غير محددة لا ضع لتعريف واد 
من السهل أن “تحصى عناصرها ويحدد نطاقها . 00 

وإذا تبين لنا فساد الآراء المتقدمة التى تتطلب العام أو استطاعته » فإئنا 
تدحا جانباً لنخلص إلى رأى هام يقوم على أساس تلف هو «افتراض 
العلم بالقانون ؛ فى حق كل شخص . 

الب اقاس 
افتراض العم بالقانون 

- ليس معنى تطلب العلم بالقانون وبالصفة الإجرامية الى يسبغها 
على الفعل وجوب توافر العلم اليقينى الفعلى بهما » فاعتيارات المصلحة العامة 
تتطلب من الشارع أن وضع على قدم المساواة العلم القعلى بالقانون والعلم 
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الفترض به . وعلى هذا الأساس ذهب الرآى إلى الاعتراف عم بالقانون 
يأهميته فى بتاء فكرة القصد الخنائى ٠‏ ثم إلى القول بافتراض الغلم بالقانون 
لدى كل شخص وإقامة قرينة لا تقبل الدليل العكسى على توافره وم 
juris et de jure‏ onتاemp‏ يث لا تكلف سلطة الاتهام بإثباته ولايقبل 
من الهم أن يقم الدليل على انتفائه . وبذلك يكفل هذا الرأى التوفيق بين 
الاعتبارين المتعارضين فى هذا الموضوع » فللقصد الحنائى مدلوله القانوق 
السلم وللمصلحة العامة ما يضمن حمايتها باعتبار أن تطبيق القانون لن يكون 
متوقفا على العلم الفعلى به ولن يعطله ادعاء الأفراد اهل بأحكامه وعجز سلطة 
الاتهام عن إقامة الدليل علىعلمه م بها . وهن نة لن تصدمنا الأحكامالمى ضوعية 
فى الفصد ابمنائى » ولكنا نعالج قواعد الإثبات إا يتفق مع مصلحة المجتمع 
ومع طبيعة المسائل المراد إثياتها . 

۷۸ - وافتراضالعلم بالقانون يبرره أن عبء إثبات هذا العام عسير » 
والبراءة عند العجز عن الإثبات تلحق عصالح اجتمع أبلغ الضرر لأنما تعطل 
تطبيق القانون وتفوت أهدافه » وإلى جانب ذلك فهذا الافتراض ندحمه 
الحقائق فى الأغلب من الخالات : فإذا حالف الفعل تعالم الأحلاق فين العلم 
يتجرم القاتون له يتوافر لدی كل ذى أهلية » أما إذا لم يناقض الفعل تعالم 
الأخلاق فإن العم بصفته الإجرامية يجب أن يتوافر مع ذلك بالنظر لما يبذله 
الشارع من وسائل ينبح بها العام بالقانون » فهو ينشره على الناس فى ابحريدة 
الرسمية وق استطاعة كل إنسان أن يستفسر عن أحكام القانون ويحيط بها 
علا ٩‏ . وبذلك يتضح أن لهذا الافتراض أساسه المنطتى وله أهدافه الى 


(1) ل يتضمن القانون الصرى تعريفاً القصد أعذاً ما جرى ليه أغلب القراتين . 
وقد عرفت المادة 5؟ من الشروح ابر عة العمدية بأنها تلك الى يقترفها القامل وهو عالم 
يقتا الواقعية وبعناصرها القانوئية . ودرج الفقه ى عصر وفرنسا على اعتمار عدم مشر وعية 
الفعل ركنا فى الجرعة ووصل تتيجة لذاك إل القول يأن علم امجرم لا بد منصرف إلى هذا 
العنصر أيضا قيقدم المجرم على الخرمة وهو عالم أن القائون يحتيرها كذلك . 

(؟) Carçon : op. cit. art 1 no. 90 - Oarraud : op. cit, Vol 1 - Radu’‏ 
H2.‏ مم Framçon op. ci.‏ - 91 .ع يلك op‏ : معوه| - على يدرى © المرجع الايق 
ص م؛م - عل راشد » مبادىء القاترن اناق ص ٠۴۹‏ . والعبرة هى يوقت العمل سم 


فد 


ا مصلحة امجتمع . وليس الافتراض بدعاً فى القانون ء فهو وسيلة فنية 
يلجأ إلها الشارع حيث يتطايها التطبرق السام لأحكام القانون » ويقبل الشارع 
الاقتراض عادة إذا كان عبء الإثبات عسيراً فيرى من الأوقق الإعقاء 
منه أو کان احم الذى يفترضه متفقاً مع الوضع الغالب » وكلا الاعتبارين 
متوافر بالنسبة العلم بالقانون . 

- ومذهب افتراض العام بالقانون يمثل ال رأىالسائد فى الفقه والقضاء 
فى مصر وف فرنسا » فالشراح يكادون يجمعون على أن القصد ابحنافی يتطلب 
علم ابلحانى أن القانون يجرم فعله ويعاقب عليه » وه فى الوقت نفسه مجمعون 
على القول باقتراض العام بالقانون افتراضاً لا يقبل الدليل العكسى » وأحكام 
القضاء التى قررت هذا الميدأ عديدة وهى تسير فى هذا الاتجاه سير مطردا ع 
وليس فى قانون العقوبات المصرى نص يقرر هذا الافتراض » ولكنه يستفاد 
من المادة ۱۸۸ من دستور ۱۹۷١‏ الى تقغى بنشر القوانين فى ابخريدة الرسمية 
خلال أسبوعين من يوم إصدارها والعمل ببا بعد شور من الوم التالى لتاريخ 
نشرها إلا إذا حددت لذلك ميعادا آخر . فهذا النض يستخاص منه أن الشارع 
يتخل من نشر القانون بالخريدة الرسمية ومضى شمر على نشرها قرينة لا تقبل 
الدليل العكمى على علم الناس كافة بأحكام القانون0© . 





= بالقانون الحديد لا بتاريخ إصداره من رئيس الممهورية . وقد قضت محكة النقض المصرية 
بأنه مهما قيل من تعائج تحكم السلطة العنفيذية فى تعطيل النشى فإن المحاكم لا تستطيع أن تطيق 
قائرناً ) ينشر = تقض ۲۰ مارس 1۹۰۱ س ۲ ص ۷۹۵ . 

)١(‏ وقد کان دسترر ٠۹۲۴‏ ينص ضما أيضا فى الادة ۲١‏ عل المبدأ اذ كور بقوله 
إن القوانين تنفذ من وقت العلم بإصدارها الذى يعتير معلوماً ى يميج البلاد بعد نشرها فى 
المريدة الرسمية بثلاثين يوماً . وهو ما كان مستفاداً كذلك من المادة الثانية من لائحة ترتيب 
اغاکم الأعلية الصادرة عام ۱۸۸۳ وكانت تجرى بأنه ولا يقبل من آحد اعتذاره يعدم الملم 
ما تضمنته القوانين والأوامر من يوم العمل مقعضاها » , وقد ألنيت هذه اللائحة بالقانوث 
رقم 1٤۷‏ لسنة 1444 الخاص بنظام القضاء الذى خلا من النص عل المبدأ الذى تضمنته 
المادة الثاثية سالفة الذكر تقديراً ينها تقرر حكا يسعفاد بداهة . وفى هذا تقول عكة النقض 
و العلم هالقوانين وبكل ما ودخل علا من تعديل مقروض على كل [نسان وليس عل النيابة 
إذا أرادت دقع الدعوى العمومية على شخص إلا أن تعلته برقم المادة الى تريد أن تطلب سه 
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افتراض العلم بقا تون العقوبات والقوانين الكملة له 

8 يفترض العلم بقانون العقوبات كا يفترض بكل القوانين 
المكلة» » ويسرى هذا الافتراض بالنسبة للنصوص الحنائية كافة أي كان 
نوع ابخرعة التى تنص علا » فلا تفرقة بين الحرائم على الإطلاق من هذه 
الوجهة » فسواء درجة جسامتها » وسواء مكان ارتكابها أكان فى داخل الاد 
آم فى الخارج حيث ضع استثناء لأحكام القانون الوطنى . كا يسرى هذا 
الافتراض نى حق جميع الأشخاص الذين يخضعون لأحكام القانون » فلا فرق 
بين وطنى وأجنى » ولا تمييز بين من اكتملت لديه الأهلية الحنائية » ومن 
كانت أهليته ناقصة كالصغير إذا جاوز السابعة دون أن يبلغ سن الرشد 
ابحناتى . وكا لا يقبل الاعتذار بالجهل بالقانون » فكذلك لا يقبل من شخص 
عم بالقانون أن يعتذر يجهله نشر القانون أو انقضاء المدة الحددة ليصير نافذا . 





8 ويفترض العلم بالقانون على وجهه الصحيح » أى العلم بالتفسير 
الدقيق للنص الذى خولفت أحكامه ء فليس من حق التبم أن يدعى أنه 
ارتكب الفعل معتقدا أن القانون يسر على نحو يباح به هذا الفعل . وعلى 


س محاكته مقعضاها » وليس علا فرق هذا أن تملنه ينص تلك المادة ولا بما أدخل عليها 


من تعديل إذ أن ذلك ما يعده القانون داخلا فى علم كافة الناس > كا أن المحكة الى تقول 
حاكة الهم ليست مكلفة قانوناً يأن تلفت نظره عند الححاكة إلى ما أدخل من التعديلاثت عل 
المادة الى تطلب النيابة تطبيقها عليه مادام علمه بلك مفروضاً يحكم القانون » - ثقض ۲۲ 
هايو ١571‏ #.وءة القواعد القائرئية + ۳ ص ۱۸۰۵ . وانظر نقض ١9‏ ماير (94١‏ + م 
ص 4۷۱ ونقض ۲۳۴ مارس (١404‏ س ۱۰ ص 74١‏ و7١(‏ فبراير 1938 س ١4‏ صن 
۲۰ . وانظر ف التضاء الفرئبى 9 .دوهع -1980,3673 ,5 .0 ,1930 Cais. 31 oclobre‏ 
avril 1933 O, 5. 1932, 1200 - Cass. 24 janvier 1936, D. 63 1. 60.‏ 

أما قانون المقوبات الفرتسى فقد مر بنا أنه ,لا يضمن نصا يقرر هذا المبدأ ولكنه 
يستخاص عفهوم المخالفة من المادة الرابمة من مرسوم ه وقير 1۸۷١‏ وهذا نصها 
selem‏ رأمددسمم et militaire‏ ف تدا ءأساسةة autoritée‏ وول les tribunaux et‏ <« 
les circonstances, accueillir exception d'ignorazce alléguée par les cont-‏ 


revenante, si la contravention A بع‎ lieu dans le délai de trois jonrs francs, 
A partir de la promulgation ». 


کا مر ينا أن انون المقريات الإيطاك يقر المبدأ صراحة فى مادته الخاسة وهلا نسها 
Nesseuno pu invocare a propria Scusa iguorauze della legge penale «.‏ < 

۱۲ س‎ 1۹4٩1 فبرایر‎ ١4 ص 5 ص 84م ونقض‎ 1۹۰٩ نقض ۱۲ أبريل‎ )١( 
. ۲۱۸ ص‎ 























WE 


هذا النحو » فالغلط ف القانون يستوى والخهل به ء فكل منہما لا يتتنى به 
القصد اللحناى . ولا شك فى عدم الاعتداد بالمهل أو الغاط فى القانون إذا 
كات كل منهما فردياً أى لم بشارك فيه امتهم أو ل يشاركه فيه غير قلة من 
الأفراد » ولکن يطبق الحم نفسه إذا كان الخهلل أو الغاط شائعاً » أى ساد 
لدى أفراد الجتمع أو لدی جيعهم فتأثر به امتهم بدوره وارتكب الفعل 
معتقدا أنه مشروع » وعلى هذا النحو يتضح أن قاعدة « الغلط الشائع له 
القانوت باز error communis ait‏ » هى قاعدة لا يعر فها الشارع ابحنای» 
إذ أن مصدر التجريم والعقاب هو التشريع » والقاعدة أن التشريع إذا عمل به 
ظلت له كل قوته الإلزامية حتى يلفيه صراحة أو ضما تشريع لا<تى » وبغير 
طريق التشريع لا يفقد نص التجريم قوته القانونية » فإذا استقر عرف 
يتسامح فى شأن الفعل الذى جرمه القانون أو ساد لدى الناس رأى خباطية 
ينظز إليه نظرته إلى الأفعال المباحة » فإن نص التجرم بظل على الرغم من 
ذلك واجب التطبيق » ويظل افتراض العلم به منسوباً إلى كل من يخالف 
أحكامه . وتطبيقآ لفكرة نفسها »> فإن قسامح الساطات العامة فى شأن من 
يخالفون بعض نصوص التجريم وعدم اتخاذها الإجراءات ضدم مما جعل 
الناس يعتقدون شرعية هذه الأفعال لا يدعم ٠وقض‏ الهم حين يدعى اهل 
بنصوص التجرم هذه . ولیس من شأن استفسار الهم عن حكم القانون 
فى فعله وإجابة السلطات العامة الخاطئة بأن الفعل الذى يجرمه القانون هو فعل 
مشروع لا ينی افتراض العلم بالقانون على وجهه الصحيح » بل إن موافقة 
هذه السلطات الصريحة عليه » ولو أخذت صورة الترخيص الإدارى » 
لا تنتى الافتراض ولا تدم دفاع مرتكبه إذ يدعى الخهل بتجريم القانون 
نشاطه . وتعليل ذلك أن هذه السلطات لا تخد بإعفاء أحد من تطبرق 
القانون لأنها هى نفسها خخاضعة له وملزمة بما تقفى به أحكامه » فإذا كانت 
لا تملك إعفاء نفسها من تطبيق القانون فهى بداهة لا تملاث إعفاء غيرها 
منه © , 





(۱) نقض فرنسی ۲۳ يرليه 1۸۳١‏ ميرى ۱۸۳۷ م وال ۲۷۱ . 
(۲) بل إن غلط الهم فى التانون لا يمفيه من المسثولية ولو كان هلا الغلط س 





Ye 


افتراض العلم بالقانون عل وجهه الصحيح م 

/41 - ویفتر ض العام بالقانون على وجهه الصحيح» أى العلم بالتفسير 
الدقيق للنص الذى خولفت أحكامه© . والتفسير الصحيح الذى يفترض 
العلم به هو ما يقول به القاضی المعروضة عليه الدعوى > وتطبيتا لذلك فإنه 
إذا استقرت أحكام القضاء على اعتبار فعل معين مشروعا فأناه التهم معتمدا 
شرعيته ثم عرض أمره على قاض ثان من رأيه أن القانون يجرمه » فإن هذا 
الرأى يعد التفسير الصحيح للقانون » فيفترض عام الهم به ويكون غاطه 
بذلك جردا من كل قيمة فالتفسير القضائى ليس حجة فى مواجهة الكافة » 
وإنما تقتصر حجيته على الدعوى التى قرر فما » وليست له قوة الإلزام بالنسبة 





ما يشاركه فيه القضاة أنفهم - انظر نقضاً فرنياً لهم ع0 .1986 avril‏ 9 روعت 
1932-1-80 . ركان كثير من أحكام انحا كم سيق أن آأقر تحت تأثير هذا الغلط مشر وعية 
الفمل الذى ارتكبه الهم وهدم مماقبة القانوث وليه . كا قضت عحكة التقض الفرنسية بأن 
الناعب الذى يدل بصوته مرتين فى موطتين انتخابيين عاتلفين مالف بذاك المادة ٠٠۰‏ من 
المرسوم بقانون 86 يظل ستولا عن الجريمة المنصوص عليها فى المادة المذكورة رغم أنه 
كان سن النية يعتقد مشر وعية فعله وآن هذا الامتقاد الخالف قواتع كان نما ولدلا نو 
الإدارة لم يشارك فيه الهم وذلك بقيدها اسمه مرتين فى الموطنين الانتخاببين الذين آل فيهما 
بصوته , انظر بولا .3.1881-1439 .1881 انان 18 .ووم كا قضت عسثولية الهم عن 
جتحة نقل الصيد فى وقت منوع تنطيق عليها المادة غ من القانون رقم 1١884‏ والمعدل عام 14 1۹ 
عل الرقم من تمك الم » دعا وليت » بقرار صادر من المدير تنفيناً المادة التاسسة 
من القانون الى رخصت لمديرين فى إصدار قرارات تحديد نوع الميوانات :الضارة الى 
يحوز للاك الأراضى أو حائزيها قتلها فى أى وقت من السنة ولتنظيم كيفية مارسة هذا الحق . 
وقد رخص هذا للقرار بنقل وبيع الأرائب الوسفية طوال العام عل تقدير أن لتقل والبيع 
يتبمان قتل هذه الحيواتات الذى أجازه القانون فى كل وقت من السئة . بيد أن محكة النقض 
وات بطلان هذا القرار لتمارصه هم نص المادة * من قا نون ۱۸۸٤‏ ولاروجه هل اللطات 
ال تخوها المادة ه من قاتوت +151 المديرين ورفضت قبا لذاك دفاع الهم المؤسس عليه 
ريا من المنشولية - تقض ۴۰ يونيه 1۹۳۷ » جازيت دی باليه 1۹۴۷ - م - ۹14 
وانظر ملاحظات كل من الدكتور محمود نجيب سى والدذكتور عمر السعيد رمضان عل هذا 
الحكم فى مقالهما المشار إليهما سايقاً ص +18 وص ٠۴۷‏ عل التوالى . 

)١ (‏ الدكتور السميد مصطق السعيد » الأحكام إلماءة فى قائون المقويات ٠١۷‏ 
امن ٤1١‏ . 

















۹۷۹ 


لا عداها(© . ولكن ما الحكم إذا صدرت لائمة تخالف أحكام القانون 
فتقرر شرعية فعل رمه ثم ارتكبه المنهم معتقد؟ ‏ استناداً إلى اللانحة ‏ أنه 
مشروع ؟ نعتقد أنه من التعين الاعتداد بهذا الغلط » ذلك أنه وإن كان 
القانون أسمى مرتبة من اللانحة بحيث يتعين عند التعارض بينهما تغليب الأول 
على الثائية © إلا أن امتهم غير ملزم بالموازئة بين أحكامهما » إذ ليست فى 
استطاعته » لأنها تتطلب خبرة قانونية يغلب ألا تتوافر عنده » والقاعدة 
أنه لا إلزام إلا يمستطاع © , 


)١(‏ لا يكون التفسير حجة فى مواجهة الكافة إلا إذا كان تفسيراً تشر يمي إذ تخد 
هكل القائون فتكون له قوته » أو إذا كان قرار التفسير صادراً من المحكة المليا لأن قرارها 
الصادر بالتفسير ملزم وفق نص المادة 4 / ۲ من قانون إنشائها . 

هذا والقانون التفسيرى ليس من مصادر الشرعية لأنه لا يسّْهدف تمديل القانون ألقاتم 
بل يقتصر عل التعبير عن قصد الشارع من إصداره . ومع ذلك فإن كان القانرن الام شديد 
الغسوض بحيث يتمذر تفسيره مل الوجه فلا يمكن اعتباره مصدراً الشرعية لأن هذا 
الغمرضس لا يتيح الناس ممرغة القانون وى هذه الحالة يعامل القانون التفسيرى ساملة القانون 
الحديد ولا يجوز تطبيقه بأثر رجمى - انظر وولامعتاودة'ة Levasseur, Le domalae‏ 
مه pp. 59 et‏ ماك dans le lempe op,‏ 

هذا والجهل بالقضاء حكم اهل بالقانون » فالقضاء يفسر نص التجريم ويحدد نطاته 
فإذا علم التبم حكم القاثون ولكن فسره على نعو لا مضع به فمله لعقاب القانون جاهلا 
تغسير القضاء الذى يجمل فيله خاضما لتجريم القائرن فإن هذا المهل لا يمتد يه فيقترغن 
القاغى العلم بالقضاء والعلم بامتداد نص التجريم إلى فمله - انظر فى هذا الموضوع ۸٥6۲١‏ 
p. 57.‏ 1963 معطا فلاس Ler: LElEment moral dans les‏ وانظر ثقضاً فرئسيا 
Casa. 1er juin 1867 Bull - 1867 u, 130.‏ 

وإذا نص القانون مل غر السلطة العامة ذوى الشأن إلى النتائج الى تترتب مل 
تجاهلهم أحكامه وخاصة ما تعلق مها بذشوء المثولية المنائرة قأملت هذا الننبيه لم يكن ذلك 
مير رأ لقبول اعتذار المهم بالمهل بالقانوث بل يبق علمه يه مفترضا - داك أن القانون 
لا جمل التنبيه شر طا لقيام المسثولية المدائية أو لافتراض هلم المهم بالقانون بل يسهدف به 
جرد حمل الحا مل مسلك يتفق وأحكام القانون وتبصرته بعاتبة السلوك الخالف لدت 
مانقسیی » المرجع السابق + ۲ ص 55 . 

(۴) قضت ممحكة الاقض أن التشريم لايلقى إلا بتشريع لاحق ماثل له أو أقوى 
مئه » فلا يجوز لسلطة أدنى فى مدارج التشريع أن تلغى أو تمدل قاعدة تنظيمية وها سلطة 
آمل أر أن تضيف إليا أحكاءاً جديدة إلا بغويض عاص من عله السلطة المليا أو من 
القانون - نقض مدلى ۲۵ مايو ۱۹۷ س ۸ ص ۱1۲١‏ . 

(؟) الدكتور محمود جیب حسى » شرح قانون العقوبات » القسم العام ص ۷۹۸ ۽ ص 
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«نتفاء الافتراض 

۸ - هذا ولیس افتراض العم بالقاتون مطلقاً » فثمت حالات 
ينت فا أهمها : حالة استحالة العلم بالقانون وحالة ما إذا كان حل اهل 
أو الغلط قانوناً غير قانون العقوبات » وحالة الغلط دون خخطأ » ونتكلم عليها 
48 9 

الطلب ارول 
استحالة العم بالقانون 

8- إذا ثبت أن الظروف التى أحاطت بابخانى عند ارتكابه فعله قد 
جعات علمه بالقانون مستحيلا فإن اعتذاره انهل به ينثى عنه القصد 
الحنائى . والاستحالة هنا هى الاستحالة المطلقة التى تجرد الخانى من كل 





= ونشيى نه المناسبة إلى أن انقضاء استقر على أنه من واجب القاضى الحناق ألا يقعصر على 
مجرد تفسير الأوائحج وإنما يتعين عليه التأكد من شرعيتها - نقض ١٠١‏ مايو ۱۹۰ س ١‏ 
۷ ونقض 18 إبريل 1964 س ۰ ص ۱4ء وئقش ۲۰ مارس ۱۹٩۹‏ س ٠١‏ صن 
۷ ونقض ۲۷ يونيه ۱ س ۱۲ ص ۲٣٤‏ وئقض "١‏ مايو ١551‏ س ۱۳ صن 
”7 ونقض ۲۹ يناير ۸ س ول ص ۱۱١‏ . وانظر فى المرضوع T6lery Calhale,‏ 
le contrle de ia légalité admialstratire pour lesa tribunaux judiciairee, thèse,.‏ 
e.‏ 15 دوم ,1966 ,#riوp‏ ونذكر ما سيق أن ذكرتاه من اخعصاسر. المكة المليا حاليا ى 
هذا الشأن واختصاص الحكة الاستررية المليا وحدها فى الاستور القائم بالرقابة القضائية على 
دسعورية الوائح ومن ثم لم يعد القاغى المنائيو مخدس] بالفصل فى عدم دستورية اللانحة إذا رع 
اللصوم أمامه يعدم دستوريتها واستبان جدية الان » وسوف يحدد القانون حدود رقابة المحكة 
عل دستورية الواح وهل تقتصر على حالة الاثم يعدم الشرعية أو عند كناك إلى دموى الإلغاء . 
أنا إذا لم يدقع أحد الاصوم الآن فى ظل الحكة العليا يعدم دستورية اللاحة أو القائون فإن 
القاغى اناق لا ,ملك کا سبق أن ذكرنا أن يلتفت عن تطبيقها عل الهم من تلقاء نفسه إذا 
أستيات عدم دستوديتها لأن التفاته عن تطبيقها هو إعمال الرقابة القضائية مل الاستورية الى 
احتص المشرع بها الممكة العليا دون غيرها بموجب المادة ١/4‏ من قانون إنشائها . ولكن يلاحظ 
أنه لا يزال من واجب القاغى الائ أن يتأكد من مشروعية القرار الإدارى القردى إذا 
ما كان شرطا ضروريا لوقوع المريمة كا إذا صدر قرار إدادى ينطوى على سوه استهال 
اللطة ويؤدى إلى ضرر جسيم ما تتوافر به جربمة الإهمال المنصوص علا فى اكادة 315 
مكرراً عقوبات - انظر فتحى مر ور » الوسيط فى الإجراءات المنائية 1919 ص 144 . وقد 
آيد القضاء الفرنسى وبهة النظر تلك عدا محكة تتازع القرانين فى سحكها الصادر فى ه يوليه 
زمعرد باج 4 مم ,1967 Parle,‏ راعسلسات Merle et Vitu, Tralté de droit‏ 
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وسائل العلم بالقاتون<) . والاستحالة المطلقة ثمرة القوة القاهرة ولذلك 
يجب التحقق من توافر عناصر وشروط القوة القاهرة . مثال ذلك حالة كان 
إقلم احتله العدو إذا حالف بعفهم قوانين عمل بها أثناء الاحتلال ولم يكن 
فى وسعهم العلم بها 59> . ویون من ذلك أن الصعوبة ‏ مهما كان مقدارها - 
إذا عاقت سبيل العلم بالقانون لا تيدم الافتراض0© . وسند هذا الاستثناء 
قاعدة أن « الشارع الا يكلف بمستحيل 6 » فالقانون لايتضمن غير قواعد 
يمحكن اتباعها » فإذا افترض الشارع العلم بالقانون فهو يفترض كذلك إمكان 
هذا العم » فن انتنى الإمكان م يعد للافتراض ما ييرره . وتتجه بعض 
الوا انين ولا سيا الحديثة إلى النص على استئناءات ليدأ عدم قبول الاعتذار 





garçon, art, 1, no, 93 ; garrand, 1, RO. 801, p. 608 (1)‏ 
(۲) يضرب كثير من النقهاء هذا المثال مل أنه استثناء من القامدة بع أنه فى رأينا 
تطيق للا إذ أن عدم علم المواطنين فى إقليم احتله العدو بالقوانين الى تصدر أثتاء الاحتلال 
إا يرجع إلى عدم استطاعة الاحتجاج قبلهم يتشرها فاك النشر الذى يه وحده تيش قريئة 
افتراض علمهم بعك القوانين » رايس إل استحالة العلم بها استحالة مطلقة 16لالطلوهه مط 
##اموطة . ويصدق هذا القول أيضا مل حالة المحاصرين فى قلمة إذا خرجوا مها وخالف 
بعشهم قوانين جنائية كانت قد صدرت وعل بها أثناء المصار . بيد آن الأحكام فى كر 
من الدول تخالض هذا النظر النى تنحب إليه وتةر أغلب الفقه مل رأيه فى امتيار هذه الأمثلة 
وما شابهها من سالات القوة القا 
جواز الاعتذار بالمهل بالقاون . | 
Voy les observations de‏ ,1941 











Tribunal Correctionael de : 
Vouziers 20 mars 194, Oaz. Pal. 17 
Loais Hugueney, Revue de science ciminelle. 1941. p. 181, 


(r)‏ ونتيجة لذلك فإن كرن امهم أميا لا يبى استحالة عامه هالقانون کا أن خضرمه 
الخدمة السكرية حين مدر القانون وعل به لا ينى منه افتراض الملم . ويظل افتر اض العلم 
بالقانون قابا فى سق المواطنين حين يقيموت حارج البلاد على الرغم من الصمويات الى 
يلاقوتها إذا أرادوا العلم يقوانين بلادهم لآن هذه الصعوية لا تمى الاستسالة » ولكن إذا 
آنا بحض المواطنين فى منطقة ليس بينها وبين الومان أى سيب من أسباب الاتصال يحيث تحقق 
انتفاء كل وسيلة العلم بالقاترن اعتيرت هثم الخالة عن قبيل الامعحالة ولم يمد محل لافتراض 
العلم بالقاتون د مانسيتى » / جع السايق ص ٠١‏ . وانظر فى تقد الاستثناء من هله 
الوجهة : السعيد مصناى العيد » المرجع السايق ص ١‏ . ويقول ألدكتور مود نجيب 
حسى ى مقاله السابق إن هذا الاستثناء لا شی منه على الافتر اض لآن نطاقه دود يقيام 
النوة القاهرة ولا شروطها للدقيقة الى يجوز المحاكم أن تتسامح فى تقديرها وتضمن هله 
الشروط أن وشل الاستثناء خصورا فى أضيق جال . 














A۷4 
. ٩(7 باخهل بأحكام قانون المقوبات‎ 
الالب اثاى‎ 
الجهل أو الخلط فى قانون غير قانون العقو بات‎ 
إذا تذرع ابخاق بالخهل بأحكام قائون آحر غير قانون‎ - 
العقوبات2© كالقانون المدنى أو الأحوال الشخصية أو التجارى أو الإدارى‎ 
قبل منه ذلك وعد القصد الحنائى لديه منتفيا » أما إذا كان عل امهل أو الغلط‎ 


قانون العقوبات فلا يقيل الاعتذار ولا ينتنى القصد الحنا © . وتوضيح 


)١(‏ من ذلك المادة ۴۷ من قانون العقوبات المراق الحديد الصادر فى ١١‏ سبتمير 
و وال تنس عل أنه م ١‏ - ليس لأحد أن ء 5 يجهله بأحكام هذا القانون أو أى قانون 
عقالى آخر ما لم يكن قد تذر علمه بالقاترت الذى يماقب مل المحرمة ببب قوة قاهرة . 
۴ - المحكة أن تمفو من المقاب ٠‏ الأجنبى الذى يرتكب جريمة خلال سبعة أيام عل 
الأكثر تمفى من تار قدومه إل العراق إذا جهله بالتانون وکان قائون محل الا 
لا يعاقب علها ۾ . وتنص المادة الماشرة من قانون العقوبات اليوفوسلاق عل أن المحكة أن 
تخفف العقوبة مل مرتكب الرمة اكان يجهل » بناء على أسباب مبررة » أن القانون 
يعاقب عل له بل ولمسكة أن تعفيه من أية عقوبة . ونصت الادة مه من المشر وح الموحد 
على أنه يعد مانم من المتاب امتناع علم المجرم بالقانون الذى يعاتب عل جريمة 1 
وكذاك جهل الأجنبى الذى قدم إلى الممهورية منذ ثلاثة أيام حل الأكثر بوجود جريمة عزالفة 
القوانين الوضعية لا تعاقب هلها قوانين بلده أو ةوانين البلد الذى استقرت إقامته فيه . أما 
الأشروع الأخير لقانون المقوبات المصرى ققد شلا من أى أستثناء من المبدأ الذى شمنه المادة 
2 لا يقبل الاحتجاج جيل أحكام هذا القاتون ۾ وذلك اكتفاء بالاطة التقديرية للنيابة 
العامة والحكة . ١‏ 

(۲ ) سترعى النظر إلى أن « قانون المقوبات ٠‏ هنا يننى الأحكام الموضوعية فى 
اققائون امنا أى القوامد الى تحدد أركان ارام وتبين العقويات وتحدد الأسباب الى تؤثر 
فہا بالاستيعاد أو التشديد أو التخفين » بالإضافة إلى يع الأحكام التي تضمها القوانين 
١‏ انون العقوبات وهى حي النصوص القاتونية الى يجمل الشارع جزاء المروج على 
ما تتضمته من أوامر أو تواهى هو قوقع المقوبات مل القانون الحاس بمكافحة القدرات 
ويعض تصوص مموعة الإجرامات المنائية الي تقرر أحكاباً موضوعية أى تجرم فالا وتحده 
عقويات مثل اقادة + الى تجرم فعل من ينال أمر مأور الشبط القضاق يمام ميارسة على 
الواتنة أو الايعاد عت > والمواد 11۷ و ۵11٩۹‏ ۱۱۹ و ۱۷۹و ۲۸۰ و ۲٣٤‏ أل 
تجرم امتناع الشاهد من الحضور أو عن أداء الشهادة . 

(*) جارسون ء المرجع السابق مادة 1 رقم 44 فرانسون ص ۲۲۵ - مود 
مصطق ص ۱ - عل راشد » المرجع السابق ص 1۳۸ . 
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هذه التفرقة يقتضى أن نذ كر أن عدداً من الحرائم لا تكتمل أركاتها إلا إذا 
اكتسبت بعض الوقائع التى تقوم غلها كيا قانونياً معيناً » وهذا التكييف 
مرة تطبيق قواعد قانونية غير قانون العقوبات » فإذا جهل الحانى هذه القواعد 
فقد جهل هذا التكييف وكانت الواقعة فى حدود علمه مجردة من الدلالة 
القانونية الى تجعلها صالحة لتقوم علا الجريمة » وى هذه الظروف يعتقد 
الحانى أنه يأى فعلا مشروعاً ويعد القصد ابلحنائى لديه منتفياً > . فالسرقة 
أو النصب أو خيانة الأمانة تتطلب كون الشىء موضوع الخريعة ملوك 
لغير الحانى » فإن كان ملكا له أو كان شيعا مباحاً فلا جريمة » والفصل فى 
بق قواعد القانون المدتى ٠‏ فإذا جهلها الان أو أساء تفسيرها 
فقد يعتقد أنه يأق فعلا مشروعاً » فقد يستولى من اشترى منقولا معيناً بالنوع 
لم يفرز له بعد على قدر ممائل لما تعاقد عليه وهو جاهل أن الملكية لا تنتقل 
إلا بالإفراز . والمطلقة رجعياً قد تجهل قواعد الشريعة الإسلامية الى تى 
رباط الزوجية حتى #كتمل العدة فتعتقد حين تزفى أنها قد تحررت من قيود 
الزوجية ونما لا تمس بفعلها حقوق مطلقها . وقد يجهل الزوجان وشبود 
الزواج قواعد الشريعة الإسلامية التى تحرم زواج الأخخت من الرضاع أو 
تحرم اللدمع بين المرأة وخالتها » فيقررون تبعاً لذلك انتغاء مواتع الزواج 
والحقيقة هى توافر «انع يجهلونه9؟ . 

اتجاه الاضاء االمرننى 

1 تتجه اناكم الفر فسية فيا عدا محكة النتقض - إلى إقرار 
التفرقة بين ادهل بأحكام قانون العقوبات والخهل بأحكام قانون آخر » فقد 
حكم ببراءة محافظ رفض أن يسجل طلا لأحد الأشخاص بترشيحه 








الملكية رهن بت 


)١(‏ انظر بياناً مفملا لوقف القضاء من هذا الموضوع : الدكتور محمود نجيب 
سى » القصد الحنائى » مجلة القائوث والاقتصاد س ۲۸ ص 947 . 

(۲) وهله الأمثلة هى لالات جهل أو غلط تعلق بقوامد قائونية لا تنتمى إلى قائون 
المقويات ٠‏ أما المهل أو الغلط فى أحكام تقاذوث | اھر صورء أن يجهل الما آن 
القانون يجرم فمله أو أن يقس للقانون تفسير؟ شاطتاً بحيث مخرج قله من نطاقه كا لو جهل 
من أصدر شيكا يقير رصيد أو أخرج من اليلاد أموالا دون أن يتيع الإجراءات الواجبة » 
أن القانون يجرم فعله . 
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للانتخابات معتقدآ خطأ أن قانون الانتخاب الذى يحدد شروط الصلاسية 
تعضوية البرلمان لا يخوله الحق فى الترشيح ٩7‏ . وقفى ببراءة زوجة من 
جرية الزنا » وكانت قد حصلت على حكم غير نہائی بطلاقها من زوجها »> 
لعدم توافر القصد الحنا لدها الحهلها قواعد القانون المدنى اى تجعل الطلاق 
لا ینتج أثره إلا إذا أصبح الحم الصادر به نبال 9© . و حكم ببراءة عامل 
من تهمة السرقة لانتفاء قصده الحنائى وكان قد استولى على الكثز الذى اكتشفه 
فى عقار الغير بأ كله جاهلا قواعد القانون المدنى التى تجعل له نصقه فقط 
وتجعل النصف الآخر لمالك العقار . وتقرر بألا وجه لإقامة الدعوى 
الحنائية ضد مصری يبودى اتم مجرية تعدد الزوجات وكان قد حصل ف 
مصر من لباس الى على حكم بالطلاق ثم تزوج فى فرنسا للمرة الثائية معتقدة 
أنه أصبح غير مرتيط بالزواج الأول نتيجة جهله أن الطلاق طبقاً للشريعة 
الإسرائيلية لا ثاره القانونية بمجرد النطق به بل تتراحى لين تسام كل 
من الز 








وجين مستندا يثبت الطلاق على نحو شكلى » وكان هذا المستند لم يسام 
إليه فى مصر وإغا سام إليه فى فرنسا بكيفية تجعله جردا من كل قيمة قانونية » 
وقد انتهت المحكة إلى أن غلط الهم يننى القصد اللحنائى لدي , 

أما عكة النقض الفرنسية فام تتجه هذه الوجهة وذهبت إلى جعل 
افتراض العلم بالقانون شاملا القواعد القانونية كافة » فقضت بأن الاعتذار 
بالخهل بالقانون لا يقبل من أعضاء بحن إدارية رفضوا تنفيذ حكم قضاق 
بإثبات وعو أسماء بعض الناخبين معتقدين أن هذا الحكر غير واجب التافرك 
للطعن فيه بالنقض حالة أن الطعن بالنقض لا يوقف تنفيذ الک » وقد أقامت 





Cour d'orléans, 32 Juillet, 1949, Cité par Donnedieu De Vabres, ( ) ) 
Précis de droit criminel 3e éd: a, 97 p. 27. 

Tribunal Correctlonde! dé Chateau Thierry, 12 décembre 1947 ( r ) 
Qaz. pal, 11 février 1048. 

Coeur de Paris, 2 décembre 1924, Reeuelt de Droit Commercial, ( r ) 
août, septembre 1996, 9. 359, 

Chambre des mises مع‎ accusation de ia cour de paris, 31 mai ( ¢ ) 
1949 J, C.P. 49.2.5163 ; Voy. ies observatione de Louis Hegueney, Rev. 
de Science Crim. 1950 p. 53. 
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انحكة قضاءها على افتراض العلم بالقانون فى حى التهمين وعومية قاعدة 
عدم جواز الاعتذار بابهل أو الغلط فى القانون) . وكان متطق التفرقة 
يوجب الاعتداد بهذا الغلط لتعلقه بقواعد الإجراءات والمرافعات وتيرثة 
الم على ساس انتفاء القصد اللحناقٌ لديه نتيجة هذا الغلط . 

اتجاه القضاء الامان ى2٩‏ 

۔ أنيذدت بالتفرقة المتقدمة الحككة الألمانية العليا .ع إعأءR‏ ووم 
أطءلءع وظلت تو کدها فى أحكام عديدة جاوزت الاثتين والخمسين ح5 
فصلت بها فى الكثير من المشاكل التى تثيرها هذه التفرقة وحاولت أن تضع 
معياراً واضحاً لها . ذهبت احكة إلى أنه إذا تعلق ابخهل والغلط بفكرة 
قانونية ينض علها وينظمها قانون آخر غير قانون العقوبات فاقتبسها قائون 
العقوبات واعتمد علما لتحديد أركان جريعة من ارام دون أن يدخل 
تعديلا علا فإن هذا الغلط يننى القصد الحنائى » أما إذا تعلق الغلط بفكرة 
قانونية ابتكرها قانون العقوبات ونظمها تنظيما لم ينقله من قانون آخر كان 
غلطا لا يتى القصد الحنائى . وإذا كانت الفكرة معروفة ومنظمة فى قانون 
آحر فاقتبسها قانون العقوبات وأعاد تنظيمها على نحو عنتلف لم يتقيد فيه 
يقواعد القانون الآخر كان الغلط فما غير ناف القصد الحناثى . وتعويلا على 
ما تقدم قضت بأن فكرة الإضرار بالذمة المالية انى تنص علا المادة 7+8 من 
قانون العتوبات الألمانى وتعتبرها ركنا فى جريعة النصب ء وفكرة الأمر 
الصادر من سلطة فى حدود اختصاصها وطبقاً للقانون التى تنص علا المادة 
٠‏ عقوبات آلانی والتى تعاقب من يحرض علا على عصيان هذا الأمر > 
هما فكرتان تنتميان إلى قانون العقوبات والغلط فهما لا يننى القصد ابلكناق . 
وإلى جانب ذلك قضت بأن فكرة الملكية هى فكرة لا تنتمى إلى قانون 
العقوبات ٠‏ فإذا اعتقد الم أن الشىء المملوك لغيره هو مال مباح انتنى 


القصد الحنائى لديه . وقضت بأن تحديد « الموظف العام » هو تحديد لفكرة 


Cass. 31 octobre 1930. Oaz. pal. 1930 9. 673, (1)‏ 
(۲) كل ما أوردناه بالتن من أنهاهات القضاء الأمافى مأخوذ عن مقال الدكتور محموه 


نجيب حى مالف الذكر امار فيه إلى مصادده من المراجع الأمانية . 
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.تنتمى إلى قانون آخر غير قانون العقوبات فالغلط فبا يننى القصد > وبأن 


فكرة ‏ الخالفة لواجبات المهنة » التى تنص علما المادة ٠٠۹‏ من قانون 
العقوبات الأمانى الت تعاقب الحا الذى يقدم مشورته أو مساعدته لطرق 
الخصومة على نحو محالت لواجبات المهزة هى فكرة لا تنتمى لقانون العقوبات 
وإنما تحددها القرانين المتعلقة بمهنة الحاماة فإذا تعلق الغلط بأن اعتقد الهم 
أنه لا الف بعمله واجبات مهنته اعتبر القصد ابكنائى منتفيآً لديه . وعلى 
الرغم من إصرار المحكة العليا على فكرة المييز بين قواعد قانون العقوبات 
وقواعد القوانين الأخرى وافتراض العلم بالأولى افتراضاً مطلقاً لا يقيل قبودآ 
أو استئثاءات » سواء متها القواعد التى تحدد التكييف الذى تكتسبه بعض 
القواعد لكى تصير به صالبة لتعد عنصراً فى الجرعة وتلك التى تتعلق بقواعد 
التجريم » وعدم افتراض العلم يقواعد القوانين الأحرى ووجوب ثبوته على 
وجداليقين » فإن الفقه الألمانى قد انتقدها كا رفضت الأخذ بها بعض انحا 
الأدق درجة . ولا انتهى عهد احكة العليا عام ه194 وحلت لها الممكة 
الاتحادية Der Bundesgerichtshof‏ رفضت هذه الأخيرة التفرقة السابقة 
وانجهت وجهة أخرى . 

۳ .يرى القضاء الألمانى الحديث أن القول بافتراض العم بقواعد 
قانون العقوبات هو قول يناقض البادئ الأساسية فى القانون » ذلك أن 
افتراض العلم بقواعد التجريم واعتبار الخاى مسئولا عن جرعة عمدية على 
الرغم من ثبوت جهله بتجريم القانون فعله وعلى الرغم من الظروف التي 
قد تحيط به وتجمل علمه بالتجريم مستحيلا استحالة مطلقة » يناقض البدأ 
الأساسى الذى يتطلب للجرعة ركنا معنوياً ويأنى أن يوقع العقاب إذا م تكن 
الإرادة قد اتخذت وجهة لا يقرها القانون سواء فى صورة القصد اناق 
أو اللدطأ غير العمدى . ويعير الفقه الألمانى عن هذا المبدأ بالقول « حيث 
لا خطيثة فلا عقوبة علوناة عداءط ohne sch‏ » . ولذلك ترى الحكة 
الاتحادية أن المذهب القديم الذى كان يعتنقه القضاء الألمانى يؤدى إلى تقرير 
مسثولية مادية لا تتفق ومبادئ التشريع امنا الحديث ء» كا ترى أن 
المسئولية الحنائية لا يمكن أن بكون ها محل إلا إذا علم الى وقت مقارفة 
فعليه أنه يأتى أمرآ غر مشروع أوكان نی مكنته لو استغ لكل وعيه ودرا که 
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أن يعلم ذلك . وقد قررت المحكة هذا المبدأ امام فى حكم أصدرته بتار 
8 مارس سنة 1961 ثم أكدته بعد ذلك ى أحكام عديدة . وتعويلا على 
ذلك فإن المسثوا لية العمدية تتطلب العلم بالصفة الإجرامية للفعل أو استطاعة 
هذا الع دون أن يعد" ذلك بين عناصر القصد اللحنائى الذى تقتهير عتاصره 
- فى رأى المحكة الاتحادية ‏ على العلم بالوقائع وإرادتها فيكون » وفق 
تعبيرها » قصدآً منصرفاً إلى الفعل وما يحيط به أو يترتب عليه من وقائع . 
وقد صرحت امحكلة بأنها ترى الأخذ بنظرية الركن المعنوى أى نظرية الخطيئة 
كا أوضحت رفضها نظرية القصد وهى النظرية الى ترى اعتبار العلم بالصفة 
غير المشروعة للفعل أو استطاعته عنصراً فى القصد اللننا . وحددت الحكة 
بعد ذلك ما تعنيه باستطاعة العم فقالت إن الفاعل مكلف بأن يستغل كل 
إمكانياته الذهنية وكل فدرته على تحديد قم الأشياء لكى يقرر لمسلك معين 
حكله من حيث شرعيته أو عدم شرعيته . أما إذا تعاق الأمر بعناصر الخريمة 
فان العلم القعلى بتوافرها أمر لا غنى عنه کی يتوافر القصد انائ » ولا يغنى 
عن العلم الفعلى استطاعة العلم ع فإذا لم يعلم اب انی بتوافر عناصر الحرية فلا 
يسأل عمد ولو ثيت أنه كان يستطيع هذا العم . ولم تفرق انحكة الاتحادية 
بين عناصر الخريمة من حيث طبيعتها » فسواء أكان العنصر واقعة آم تكييفآ 
لواقعة فانصراف العلم إليه لا بد منه . ولا فرق بين التكييف القانونى والتكبييف 
غير القاٹونی » ولا فرق بين تكييف قانونى يتوقف على تطبرق قواعد قانون 





العقوبات وتكييف يتوقف على تطبيق قواعد قانون آخر ‏ وبذلك فرذت 
امحكمة التفرقة بين اهل أو الغاط فى قاتون العقوبات وابقول أو الغاط فى 
القوانين الأخرى ورأت أن تحل علها تفرقة أخرى هى التفرقة بين انهل 
أو الغلط فى الى وابههل أو الغلط فى عناصر الخريعة : فالنوع الأول 
تعبى به اک الخهل أو الغلط فى التجريم أى اعتقاد الحانى شرعية سلوكه 
5 حين أنه نشاط غير مشروع » والنوع الثانى تعتى به الحكة اعتقاد ابا 
أن أحد عناصر اللتريعة لم يتوافر فى حين أنه قد توافر فعلا . وتكن أحمية 
هذه التفرقة فى أن الغلط فى عنصر من عناصر اللدرعة ينتى القصد ابلنائى حتمآ 
فى حين أن الغلط فى التجريم لا ينتى القصد اللحنائى لآن العلم بالصفة غير 
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المشروعة تلفعل ليس عنصرآ فى القصد الحنائى ولا يلق امستولية العمدية 
إذا كان الحانى على الرغم هن جهله بالتجريم يستطيع أن يعلم به » فالغلط 
فى التجريم لا ينتى المسثولية العمدية إلا إذا لم يكن سبرل لتجنب الوقوع فيه 
أى ذا ثبت أن الحانى لم يكن فى استطاعته أن يعلم بتجريم القانون فعله . 
نظرة فى اتجاه القضاء الآمانى القديم والحديث 1 

ع و/ا ‏ إذا أحذنا بالتفرقة بين الغاط فى التجريم والغاط ق عناص 
الجرعة9©» » وهى التفرقة التى ابتدعها القضاء الألمانى الحديث » فإن ذلاك 
يوادى إلى أن الغلط المتعلق ببذه العناصر يعت به فينتقى المد الحنائى . أما إذا 
أحذنا بالتفرقة القديمة بين قواعد قانون العقوبات وقواعد غيره من القوانين 
فإن الغلط المتعلق بهذه العناصر لا يعتد به لأن يعض عنادير اشريمة لا تعدو 
أن تكون تكبرفاً متوقفاً على تطبيق قواعد قانون العقويات . وقد رأت المحكة 
الاتخادية فى التفرقة التى ابتدعتها الوسيلة لتجنب النتائج الشاذة الى تجاق 
المدالة والتى أدت إلما التفرقة القديمة » ومذهبها ذاك يفضل دون شاك مذهب 
القضاء الأمانى قبل عام ه144 ء فالمسئولية العمدية تتتطلب العام بأن الفعل غير 
مشروع أو استطاعة العلم بذلك وهذا أقرب إلى المنطق وأدنى إلى تحقيق العدالة 
من افثراض العلم بقانون العقوبات : فالافتراض فكرة تعاض ومبادئ 
التشريع الحنائى الحديث حالة أن تطلب العام بالصغة غير المشروعة أو استطاعة 
ذلك يكفل ألا يسأل الحانى إلا إذا كانت إرادته عغطئة وى ذلك تسام يما يراه 
الشارع ابلبنائى الحديث من رفض فكرة المسثولية المادية التى تقوم دون ركن 
معنوى تعتمد عليه . ويكفل هذا الرأى تحديد نطاق المسثولية ابكنائية بحيث 
تستبعد حين يثبت أنه لم يكن فى استطاعة الخانى أن يعلم بالصفة غير المشروعة 
لسلوكه وبذلك تتحقق العدالة دون اضطرار إلى إيراد استثناءات على افتراض 
بالقانون لا تتفق مع طبيعة الافتراض ولا تجمعها به فكرة واحدة ٠‏ 

ولم يفت المحكة الاتحادية أن تلاحظ أن فكرة « استطاعة العلم » لا تتفق مع 
طبيعة القصد ابحناى الذى يتطلب علماً فعلياً وإرادة حقيقية فاستبعدت العم 











(1) وممياد اتمييز بين الغلط فى العجريم والتلط فى عناصر اطرمة آن الأول ينصب 
عل الوصف القانونى لنعاط الاق فى مجموعه أما ألثانى فيتعلق يعناصر المر عة كل على حدة ٠‏ 
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أو استطاعته من عداد عناصر القصد ابمحتائى وجعلت منهما عنصرا جديدة 
من عناصر الركن المعنوى للجرعة العندية . ولكن موقف الحكة فى هذا 
اللخصوعين يعوزه الأساس القانوق السلم وينطوى على تجريد فكرة القصد 
ابحثائى من مدلوها القانو0© . وأما رفضما التفرقة بين الفلط فى قانون 
العقوبات والغلط فى غيره من القوانين فهو نظر سام بالنظر إلى ما يعيب 
هذه التفرقة من مآخل سنعرض فا فا بعد . والتفرقة بين الغلط فى التجريم 
والغلط فى عناصر الخرءة هى تفرقة تستند إلى أساس قانونى صميح » فالخريعة 
تتطلب عناصر كثيرة وتقضى طبيعة الأشياء أن تختلف هذه العناصر نى 
ماهينها اختلافاً كبيرا » فالشارع ينبى عن فعل رعس حقاً جديرآ بالحماية 
ورم الشارع الفعل باعتياره مرتبطاً مجموعة من الوقائع تحدد دلالته وتثبت 
خطورته على الحق الذى يحميه » وتعد هذه الوقائع بدورها عناصر الجريعة . 
وف كثير من اللخرائم لا تكتسب الوقائع أهميتها القانونية إلا إذا امتازت 
بصفات معينة فحملت كبيفاً خخاصاً يحدده القانون ويعد هذا التكييف عنصرآ 
دين عناصر الجريعة لا تقوم بدونه ولو توافرت ها كل الوقائع التى تتطلها . 
ويقضى: منطق الأشياء أن ينصرف العلم إلى هذه العناصر جميعآً حتى تكتمل 
للمسئولية العمدية كل مةوماتها لأن القصد يعنى أن ابكانى وجه إرادته إلى 
كل أجزاء الجرعة وتعمد أن يخرج على القانون بالنسبة فكل جزء من 
هذه الأجزاء ء فإذا انتتى العلم بعنصر من عناصر ابلحرية لم يعد متصوراً أن 
تنج الإرادة إليه وأن يكون موقف الخانى بالنسبة له هو موقف التعمد © . 
والتفرقة التى تقول بها المحكة الاتحادية تكفل المساواة بين عناصر ابلتريعة 
وهی بذلك تقترن بالصوا اب لقيامها على الغييز بين التكييف امنا العام 
والموضوع الذى ينصب عليه هذا التكييف » وهو أساس قانوق صمح . 

موقف المشمرع الايطاق 

هوم مر بنا أن المشرع الإيطالى وضع نصا صرجا بن فيه حك الخلط 





(1) وقد سبق أن أوضحنا هئه الا#تادات عتد دراسة النظرية الى يستيمد أنصارهة 
افلم بانقانوت أو استطاعته من عداد عناصر لاقصد الحناق - راجع ص حكه ‏ وحة . 
(۲) انظر محدود نجيب حى فى مقاله السابق . 
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نى القواعد القانوتية الى لا تنتمى لقانون العقوبات » فقرر فى الفقرة الأخيرة 
من المادة ٤١۷‏ من قانون العقوبات أن « الغلط فى قانون غير قانون العقوبات 
يستبعد العقاب إذا سيب غلطاً متعلةا بالواقعة الى تكون الخريمة » . وواضح 
من هذا النص أن الشارع الإيطالى لإ يعنيه الغلط فى القانون ذاته ولكن يعنيه 
الأثر الذى يترتب عليه » فإن ترتب عليه غلط فى الوقائع انتفت المسثولية 
ابلعنائية أما إذا لم يترتب عليه مثل هذا الأثر فإن المسثولية ابلحنائية تظل قانمة . 
ويقال إن انتفاء المسثولية ابحنائية ليس نتيجة للغلط فى القانون ولكنه نتيجة 
لا يعرتب عليه من غلط فى الوقائع ‏ وقد بين الشارع الإيطالى فى الفقرتين 
الأولى والثانية من المادة ٤۷‏ حم هذا الغلط فى الوقائع . وصرحت الأعال 
التحضيرية لاقانون بأن الشارع يرفض النظرية الى تعترف لكل غلط فى 
قانون غير قانون العقوبات بالأثر الناى للقصد ابحنائى ورأى أن يقتصر هذا 
الأثر على حالة ما إذا ترتب على الغلط فى القانون غلط فى الوقائع9© . 
ويحب أن تربط بن المادة 4۷ والمادة الخامسة من قانون العقوبات الى جرد 
الشارع الإيطالى فما ابلحهل أو الغلط فى قانون العقوبات من كل أثر قانوق . 
ولكى نوضح خطة القانون الإيطالى فإننا نلاحظ أن الغلط الذى يعتد به فى 
ثتى القصد ابحنائی هو الغلط الذى ينصب على علاقات أو مراكز أو مصالح 
تعد بين عتاصر الخرعة وتخضع لتنظم تنص عليه قوانين أخرى غير قائون 
العقوبات وتكتسب به صلاحيتها كى تكون عنصراً فى اللجريمة . وبذلك 
لا ينظر الشارع إلى القاعدة القانونية فى ذاتها ولا ينظر إلى الغلط على أنه 
منصب علما وإتما ينظر إلى الواقعة التى تحكها هذه القاعدة وتعطما تكبيفها 
القانونى ويرى الغلط منصبآ علما ويعتيره يبذه الصورة محلا لاعتداد القانون 








به . وتفسير اعتداد القانون بهذا الغلط هو أن القصد ابحنائى يتطاب 





)١(‏ تقرير رئيس الجنة الوزارية على مشروع قانون العقويات دقلا عن مانسيى 
مشار إليه مقال الدكتور محمود نجيب حى . 

(۲) فإذا امتقد السارق أن علوك له فلا يمنينا الغلط ألذى تعلق يقاعدة القاتون 
المدقى الى نظم حق الملكية وإنما يمنينا النلط الذى انصب عل افلكية ذاتها كركز قانوق أو عل 
الثىء من حيث وضعه بالنسية لشخص معين »> وهذا القلط متملق يالوقائع لا بالقانون » وإذا 
اعتقدت الزوجة الزائية آنا تحررت من رباط الزوجية فلا يمنينا اخلط الذى تعلق يقاعدة = 









ی ی 


وسو ی 
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العلم بكل العناصص الى تقوم علا الجرعة »> والغلط يى هذا السام 9 
ومن ثم يتضح أن الاعتداد بهذا الغلط لا ينقص شيا من القوة الإلزامية للقاعدة 
القانونية وإتما يكفل للقصد ابلحتائى التحديد الصحوح بتطلبه انصراف العام 
إلى كل الوقائع النى تقوم علا ابخريمة وإلى الوصف الذى تكتسره . 

۹٩‏ - ولكن الحكم الذى يقرره الشارع الإيطالى يعوزه الأساس 
المنطقى السلم : فالغاط لم ينصب على الواقعة ذاتها وإنما انصب على التكييف 
القانونى لها » وهذا التكييف لا يعدو أن يكون حكم القانون مخصصاً فى 
حدود الواقعة . ولا نتزاع فى أن امهل إذا تعلق بالتكييف القاتونى للواقعة 
فقد تعلق فى الوقت نفسه بالقاعدة القانونية التى نكم هذا التكييف ولا سبيل 
إلى التفرقة بين الأمرين وإعطاء كل منهما حكاً ممتلفاً من حيث افتراض 
العم به . وبرى الدكتور محمود نميب حدنى 997 » وتحن معه فى هذا الرأى »> 
أن مثل هذا الغلط لا شأن له بالغلط فى الواقع إذ يفترض هذا الأخير اعتقاداً 
غير صيح تعلق بالواقعة من حيث كيانها المادى كأن يتوم وجود واقعة 
غير موجودة أو يعتقد انتفاء واقعة قد توافرت أو يتصورها قائمة على عناصر 
مادية #تلفة عا هى قائمة عليه . أما الغلط المتعلق بالتكييف فهو بعيد كل 
البعد عن الغلط فى الواقع لأنه يتعلق بصقة أو مدلول ليس له كيان مادى . 
والفرق لا شك واضح بين حالة شخص يستولى على شىء ملوك لآخر لأنه 
لط بينه وبين الشىء المملوك له بالنظر للتشابه المادى بينهما » وحالة شخص 
يستولى على شىء ملوك لغيره لأنه يعتقد أن قواعد الميراث نجسل اللكية 
له دون الوارث الحقبى أو أن قواعد العقد تجعل انتقال الماكية فى المتقول 
المعين بالنوع غير متوقفة على الإفراز9؟ . 


= الأحوال الشخسية الى نمكم النحلال الزواج وإنما يعنينا الغلا الذى انب على علاقة 
الزوجية كرابطة بين شخصين ها كيانها المستقل من القامد: 

(1) فى مقاله السابق . 

(۲) ويبدو الأمر أكثر وضوساً لو قارتا بين اميل يأحكام قاذون المقوبات واباهل 
بأحكام القوانين الأخرى » فن يجهل تحريم العانون فعله يتملق جهله دون شك بقامدة 
قانونية » واكن هذا امهل يؤدى إلى غلط متعلق يوقائع ابمرمة ومادياتها إذ يترتب عليه 
أن الفمل مشروع » أى إلى #صوره الوائعة مكتسبة تكييغا مختلفا هن 


إنية وإن كانت شاضحة لها , 








امتقاده 
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انجاء القضاء الصرى 

/او/ا ‏ ذهبت محكة النقض بادئ ذى بدء إلى عدم الاعتداد بالغلط 
فى أحكام القانون ولو كان غير قانون العقوبات ع فقضت بأنه لا يحول 
دون قيام المسثولية الحنائية عن جرية السرقة وقوع اب انى فى غلط فى تفسير 
نصوص القانون المدى أدى به إلى غلط فى شأن ملكية الال اتلس كا فى 
حالة لاعب القمار الذى يسترد بالقوة ما خسره فى اللعب اعتقاداً منه أن 
الينى عليه قد أحذ ماله بطريقة غير مشروعة وبالتالى اعتقد على سبيل الغلط 
أن الال الذى اختلسه ما زال مملوكا له من دون اجى عليه(“ . وق 
قضية أخرى تتلخص وقائعها فى أن رئيس ورهبان دير استولوا بالقوة على 
أموال قس ظنآ منم أنهم يأخذون أموالا مملوكة للدير ليردوها إليه » قررت 
امحكة أن « نية المتهمين السليمة المدعى بها قد تستنتج من خطأ قانوى بشأن 
الملكية وذلك ما لا مكن قبوله مع وجود المادة الثانية من لانحة ترتيب الحا كم 
الأهلية الى جاء فما أنه لا يقبل من أحد اعتذاره يعدم العلم با تضمنته 
القوانين والأوامر العالية من يوم وجوب العمل بعقتضاها9؟ . 

۸ بيد ما أخذت بعد ذلك تتجه إلى الاعتداد بالغلط فى أحكام 
ما عدا قانون العقوبات دون أن تحسم الأمر صراحة » فقررت أنه «إذا م بم 
دليل على أنه لا شبهة ندى التهم فى ملكية الجتى عليه الشىء المسروق وأن 


ه الحقيق ء فهل يسوغ القول إن هذا القلط خليط مركب من غلط فق الواتم وغلط فى 


القانون » أ أنه قلط فى الوائع فيكو له فى اللهاية حتكم الغلط فى الواقع ؟ الحق إن هذا 
القول يعيبه ما يعيب للقول إن امهل بتاعدة قانونية لا تتمى لقانون العقويات هو خليط 
مركب من غلط فى الواقع وقلط فى القانون » وهو ما تسقتد إليه محكة النقض المصرية فى 
تبرير التفرقة بين قاثون النقويات والقرائين الأخرى وادتبارها الحهل أو الذلط فى القائون 
والمهل أو الغلط فى الواقع شيت واحداً عل الرغم من الفارق الأسامى بيتهما مل ما ستوضحه 
عند الكلام عل اتجاه القضاء عندنا فى هذا الأصوص . ونحن إذا افتر ضنا العلم بتواعد القانوث 
فى لها وجب أن تفترض العلم بالتكييف القانوق الذى تقرره أسكامها دون أن تفرق يبن 
أنواع القواعد القانونية . وقد سبق أن بينا » وسنعود إلى ذلك »> أن قمر اقتراض العلم 
عل بعض قواعد الةاون دون البمض الآخر أمر لا يتفق مع طبيعة القوامد القانونية ٠‏ 

3 تقض أول ميجير 4 ء الجمرعة الرسمية س ١١‏ ص 55 . 

(۲) نقض ۴ يونيه ۱۹١١‏ » الجسوطة الرسمية س ۱۲ ص ۴۷١‏ . 
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أخذه للشىء إنما كان اختلاسا له وسلبآ من مالكه الذى يعتقد هو أن الملكية 
خالصة له من دونه فلا يتحقق القصد المحنائى فى السرقة » 610 . ويتطاي 
هذا الحكم لتوافر القصد التائ فى السرقة ء بوت علم التبم بأن الشىء 
ملوك للمجني عليه وانتفاء كل شبهة لديه فى ذلك » فإذا قامت الشبة انتنى 
القصد اناق 2 والشبة هى غاط » ولم تفرق المحكمة بين الغلط فى الوقائم 
كأن يخلط التبم بين شيثه والشىء المملوك لغيره ء والغاط فى القانون كأن 
يعتقد أن قواعد القانون تقرر له ملكية الشىء مما يستفاد منه أن المحكة تسوكى 
بينهما وتعتد” بکلہا القول بانتقاء القصد انائ . وقد طبقت المحكة هذا 
المد العام وقضت ببراءة الهم وكان الغلط مزا من غاط فى الواقع وغاط 
فى القانون ء إذ استند المنهم إلى اتفاق شفوى يقرر له الملكية واعتقد أن 
القانون يعترف له بناء على هذا الاتفاق بالماكية . 

4- وأخيراً قررت حكة النقض صراحة قانون العقوبات 
وغيره من القوانين » فأقرت براءة «تهمين بجرعة التزوير وكانوا قد قرروا 
اثتفاء موانع الزواج فى حين كان المانع قائماً لأن الروجة هى خالة الروجة 
الأولى لنفس الزوج ء وقد ثبت جهل المتهمين بقواعد الشريعة الإسلامية الى 
تحرم ابمحمع بين المرأة وخالتها9» » فقررت الحكة أن « جهلهم والمالة 
هذه لم يكن عدم علم بقانون العقوبات بل جهلا بواقعة حال2) هى ركن 
من أركان جناية التزوير المرفوعة بها الدعوى يرجع إلى عدم علمهم 2 
من أحكام قانون آآخر غير قانون العقوبات وهو قانون الأحوال الشخصية . 
فهو خليط مركب من جهل بالواقع ومن عدم علم عم ليس من أحكام 
قانون العقوبات ما يجب قانونآً ‏ فى صدد المساءلة الغنائية ‏ اعتباره فى 








. ١91 ص‎ ١ + فبراير ۱۹۲۹ مجموعة القوامد القانونية‎ ۲١ نقض‎ )١( 
؟) قال الرسول عليه الللام ( ولا تنكم المرأة على ممما ولا على خالتها ولا عل‎ ( 
. ) ابنة أخيها ولا على ابتة أعنها فإنكم إن فملتم ذلك قطععم أرحاءكم‎ 
(؟) وواقعة الخال هنا هى تير الحقيقة » فن يهل أنه غير خال من الموائم الشرعية‎ 
يغير الحقيقة ومن ثم لا يمكن القول إن القصد الحناق متواقر لديه لآن من عناصره‎ 
>» مة التز وير أن يكون الكانى وهو ينير الحقيقة عالا أنه ينيرها - انظر هود مصطاق‎ 
. 1۳۷ شرح قاذون العةوبات ء القسم الخاص فقرة 185 و‎ 
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جلته جهلا بالواقع ومعاملة المتهمين يمقتضاه على هذا الاعتبار» . وقد 
وضعت الحكة شرطاً لقبول هذا الاعتذار هو أن يقم الم « الدليل القاطع 
على أنه تحرى نحريآ كافياً وأن اعتقاده الذى اعتقده بأنه يباشر علا مشروعا 
انت له أسباب معقولة » 60 , 

وقد استقر القضاء تى أحكام عديدة تالية على الأخذ بهذه التفرقة . 
وحن لا نعتقد أن محكة النقض قد هجرت هذه التفرقة حين قضت بأن 
اهل بقانون الضرائب لا يصلح عذراً لننى المسعولية0» . ذلك أن هذا 
القانون ذو جزاء عقا » وهو يبذه الثابة قانون مكل لقانون العقوبات 
فيأخذ حكه » ومن ثم لا ينتى الغلط فيه القصد الحناى . . وقد صرحت 
المحكة بعد ذلك بتمسكها بهذه التفرقة فقضت بأن اجهل بقاعدة مقررة فى 
قانون الأحوال الشخصية يننى القصد 9© . وقضت كذلك بأن الغلط فى قواعد 
التنفيذ المانية يننى القصد(©؟ . كا قضت بأن الخطأ فى فهم أسس القافون 
الإدارى يجعل الفعل المرتكب غير موم . 





. ۲۲۷ مجموعة القراعد القانونية 5 ص‎ ٠۹٤١ مايو‎ ٠١ نقض‎ )١( 

(؟) نقض جنا ٠۲‏ إبريل ه46١‏ محموهة المكتب ألفى س ١‏ ص 247 . 

(*) نقض جنال ؟ نرقبر ۱۹۰۹ س ١٠ل‏ ص 444 وقد ورد ذا الحكمه می 
كانت الواقعة أك عة بالحكم المطمون قيه هى أن المهمين حين مباشرة عقد النكاح م وهو مل 
مشروع فى ذاته - قورا سلامة نية أمام الأذون وهو يثيته لها عدم وجود مانم من مواتمه 
كانا فى الواقع يجهلان وجود هذا المائع . . فإن جهلهما فى هذه المالة لم يكن لمدم علمهما 
يحكم من أحكام قانون العقويات وإنما هو جهل بقامدة مقررة فى قانون آخر هو قانون 
الأحوال الشخصية وهو جهل مركب من جهل نه القامدة القازونية وبالوائع فى وقت واد 
مما يجب قاتونا فى المسائل المنائية اعتباره فى جملته جهلا بالواتع غا ينتتى ممه القصد الخحنائ 
الراجب تواقره فى جرمة التزوير » . 

(؛) نقض جنال 16 مارس +155 س الا ص ۲۷۰ » وقد ورد بهذا الحكم 
۾ من المقرر أن امهل يأحكام أو قوامد قانوت آخر غير قانون العقوبات أو اللطأ فيه - 
وهو فى بخصوص الدعوى خطأ فى فهم قواءد التنشيذ المائية - يجمل القعل المرتكب غير 
مم » فإذا كان الحكم قد التفت عن الرد عل ما تمسك يه الهم من عدم توافر التصد 
الحنائى لديه لأنه حين تصرف ف المحجوزات كان يعتقد زوال الحجز يمد إلغاء أمر الأداء 
الذى وتع الحيز نفاذاً له وهو دفاع جوهرى - قإنه يكون مشوياً بالقصور عا 
يستوجب نقشمه » . 


(۰) نقض جنا 76 ديسمير 1985 جمومة المكتب الفى س ۷ ص 1781١‏ . 
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وقضت أيضاً بأن « دعوى الطاعن بأنه أجرى فى بنائه القديم تعديلا 
لايرق إلى مرتبة الإنشاء الحديد ء إتما هی دعوی بجهل مركب منجهله بقاعدة 
قانونية مقررة فى القانون المدنى وبالواقع فى وقت واحد ء مما يحب قانونآً فى 
المسائل الحنائية اعتباره فى جملته جهلا بالواقع 20 ٠‏ . 

الطلب الثانتُ 

الغلط الحتمى 
٠‏ -. رأينا كيف أن القضاء يستازم توافر الاستحالة المطلقة نتيجة 
ة القاهرة التى تسد حيع منافذ العلم بالقانون الحنائى » كاستئناء لبد 
افتراض العم بهذا القانون بقرينة نشره . ولا كانت ثمة حالات وإن كانت 
لا تتوافر فما الاستحالة المطلقة إلا أن ابخانى أتى فعله الذى بجرمه القانون وهو 
يعتقد شرعيته نتيجة جهله بالتفسير الصحيح النص القانوى أو لأى سبب 
آخخر » ولم يكن فى مكنته ببذل الحهد الذى يبذله الشخص العادى المتوسط 
العناية والحذر التى تحيط به نفس الظروف أن يتغادى هذا الغلط ء فقد اتجه 
رأى فى النقه إلى الاعتداد بالغلط نى هذه الحالة واعتباره يمثابة اسكثناء يرد 





على مبدأ عدم جواز الاعتذار بالحهل بالقانون العقانى على تقدير أنه غلط 


)١(‏ تقض جناق أول فبراير 1451 س ١!‏ ص 6 وقد ورد هذا الحكم و لا حق 
المستأجر فى المطالبة يخفض الإجرة إلا أن يتمسك ا مزجو عقه فى زيادتها مل أساس استحدائه 
للبناء لأن ثمة مقابلة بين الحقين لا يتصور أوله) إلا فى مواج 9 
زيادة . وماکان لا يوجد مالع فى القائون أو فى الواقع من إقامة منشآت جديدة فى مبى قديم 
بحيث تعتبر مساكن جديدة لا تذضع لقانون الإيجارات الذى مخضع له المبى القديم > إلا أت 
ذلك مشروط بأن يكون وليد تغيير اث مادية جوهرية فى الأجزاء الأساسية من المبى الأصل » 
ولا يدل فى هذا الباب التعديلات والتحسيئات الى جريا الماك لتيل استفلال مبناء القديم 
عا لا تصحبه تغيير ات فى أجزائه الأساسية ولا كان التحدى بإحداث تغييرات أماسية فى بى 
تدع لا يكون إلا من أسدثها بنفمه أو بواسطة سلفه ليتحلل من قيد الأجرة القدمة المقررة 
للميئى ء فإن كان هذا لا یری أن يمتيرها أساسية ولا يرى أنها تستوجب زوادة أجرة المينى ¬ 
فهذا حقه ولا جوز المستأجر أن يصادر حريته فيما يرى من ذلك » . 

هذا وبعد أن قررت المادة ٠١‏ من مشروع قانون العقوبات عندنا عدم قبول الاحتجاج 
يجهل أحكام قانون العقوبات أردفت تقول « وبع ذلك يمد بالحهل يقاعدة مقررة فى قانون 
آخر می كانت متصية على أمر يمد عتصراً فى خر 
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حتمى erreur invincible‏ . أما الغلط التقصير ى Perreur vincible‏ () وهو 
الذى کان عكن للجانی تفادى الوقوع فيه فلا يعتد به فى معرض تق 
المسئولية . ويتضح مما تقدم أن المعيار الذى تعرف به هذه الحالة من الغلط 
هو فى أصله معيار جرد قوامه الشخص العتاد » ولكن هذا المعيار ليس 
جردا خالصآ بل تدخحل فى تكوينه عناصر واقعية مستمدة من الظروف التى 
أقى فا ابكانى فعله . هذا الرأى السند الذى يبرره » ذلك أنه إذا كان موقف 
امان قى جهله وف تصرفه الذى أناه تحت تأثير هذا امهل - متجرداً من 
اللاطاً > فلا جال للوم يوجهه القانون إليه ولا محل بالتالى لمسثولية يحملها 
له . وهذا الرأى کا ذكرنا يشكل قيداً يرد على افتراض العلم بالقانون 
فيخفف من حدته ويضمن اتساقه مع مبادئ العدالة . والبون شاسع بينه 
وبين استحالة العلم بالقانون التى أوردناها فى المطلب الأول : فالاستحالة 
تفترض ظروفاً ماد تمعل علم ابلدانى بالقانون غير مکن مهما بذل من جهد > 
أما الغلط المتمى فقوامه حالة نفسية تبررها ظروف يعذر من أجلها ابلداق » 
فن إعتقد شر 5 فءله لأنه تلق تأكيداً بذلك من موظف عنتص أو لأنه اعتقد 
أنه يباشر حا أو يسترد ما اغتصب منه لم يكن علمه بالقانون مستحيلا » 
ولكنه نى ظروف يلتمس فا لغلطه العذر » وقد تصرف على النحو الذى 
كان يقعله الشخص المعتاد . 

۸٠١‏ وقد تجاوز هذا الرأى نطاق الفقه إلى عمال القضاء . فنى قضية 
تتحصل وقائعها فى أن مالكة استصدرت حكا من القضاء المستعجل بطرد 
غاصب من العين الملوكة ها ولعدم استطاعتها تنفيذ الحكر بمعاونة الساطات 
العامة فقد استعانت ببعض أفراد أسرتما الذين ألقوا بمنقولات الغاصب خارج 
العين » ولا قدموا للمحاكة بتهمة انتهاك حرمة مسكن الغير أدائتهم محكة 
أول درجة » ولكن عحكة باريس التى طرح عاا الاستئئاف المرفوع 





)22 انظر .53 مم Lego, ment Moral, op...‏ والتر حة الحرنية لكلمة 
عاطعهلءوز هى و الذى لا يدحض ء أو « الغير قابل للدحض ٠‏ ويطلق عليه الدكتور مود 
نجيب حى فى مقاله السايق و الغلط دون خطأ» وقد فضلنا تسميته بالقاط الحتمى . 

Cour de Parie, 11 juill, 1953, 5. 54, p. 284. V, Les observations {e?7 

de Hugueney, Rev. de Science crim. 1954 .م‎ 366. 
)٠۴ - الاععذار بالهل بالقائرن‎ ( 
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4۹4 
عن ذلك لمكم قضت بإلغاثه استناداً إلى انتفاء القصد الحتائى قولا إن المتبمين 
كان لم البق ء من الناحية الظاهرية » فى أن بقدرو! أن احتلال الغاصب 
كان عدواناً واضحاً على حت الملكية لا يجعل له مسكتا فى نظر القانون امنا . 
ويتضح من هتا أن امحكمة قد اعتدتت بالغلط فى القانون وقد تمثل تى اعتقاد 
امتهمين شرعية فعلهم حالة أن القانون يجرمه بحسبانه انتما كا لحرمة المسكن . 
وف قضية ثانية تتحصل وقائعها فى أن سيدة قدمت للمحاكة بتهمة مزاولتها 
مهئة الطب بدون ترخيص » وكانت قد احترفت علاج بعض عيوب النظر 
عن طريق رياضة العيون وقبل احترافها استشارت سكرتير نقاية الأطباء 
وعميد أطباء العيون ومدير الصحة فى المقاطعة فأكدوا ا بميعاً أن نشاطها 
مشروع ولا يشكل جرعة مزاولة مهنة الطب يدون ترخيص » فقضت محكمة 
أول درجة ببراءتها من التهمة المسندة إلما استنادآ إلى أن نشاطها لا يعد علا 
طبياً . وإذ عرض الأمر على عحكة بو أيدت حكم البراءة مقررة أنه 
وإن كانت المهمة تزاول نثاطا طب إلا أا اعتقدت بحسن نية أنها 
لا تتعرض لعقاب القانون » وإذا كانت القاعدة أنه لا يعذر أحد هله 
بالقانون فإنه لا يمكن إلزام الماهمة يأن تفسر القانون تفسيرآ أشد ما يفسره به 

صفوة من يمثلون الميئات التى تسر على احترامه . وظاهر أن هذا | 

جعل أساس البراءة الغلط فى القانون وجعل للغلط هذا الأثر لأنه لم يكن فى 
استطاعة الاهمة تفاديه إذ قأمت بالتحرى ء الذى يبذّله الشخص العادى فى 
نفس الظروف » عن مشروعية فعلها قبل الإقدام عليه توصلا إلى الوقوف 
على حكم القانون الصحيح فيه » وقد شاركها فى هذا الغلط من افتعرضت 


فم العلم الكامل بأحكام الةانون . 


note F. O. {1 )‏ 229 ,م 1954 novembre 1958 D:‏ 18 تنح Cour de‏ 
(۲) ونشير بهنه المناسبة إلى أنه على الرغم من أن فرنا لم تتعرض قوانيها للاج 
النقمى بإباحة أو تجرم » إلا أن القضاء هناك استقر على اعتيار مزاولة التحليل النفسى 
والإيحاء والتنوم المغناطيسى بغرض علاجى > مارسة قلطب بغير ترخيص مى تمت يدون أمر 
طبيب مؤهل وبغير مستوليته وإشرأنه » فقد قضت محكة اإستئئاف باريس يتاديخ ۷ يوئيه 
۳۷ بأن امعخدام التنويم النناطيمى لترض علاجى هو علاج طبى وأن استخدام الإعاء 
لنفس الرس يعر هو أيضاً إجراء علابياً ما احتفظ يه القاتوت للأطباء ذوى الديلومات 
دون غيرهم - دالو الأسبوعى ص ۵٤ء‏ . كا أصدرت عكة جنع لین فى أول يوليه 
۲ سكا جاء يه أن ااتسليل التقمى يحتاج إلى معلومات طبية لآن الل يشخص المرض ‏ 
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7م . أما موقف محكة النقض الفرتسية تجاه هذا النوع من الغلط فن 
العسير تحديده ء فقضاوّها المستقر منذ زمن بعيد لا يعتد به إذ يفترض 

بالقانون فى حالات عديدة يكون الغلط فها حتمياً كا لو حرص التبم 
على الاستفسار عن حكم القانون تى قعله وأجابته السلطات العامة بأنه مشروع 
أو كان أساس الغلط قضاء مستقراً اعتبر الفعل مشروعا © ء فقضاوها 
إذن يرى أن الغلط فى القانون لا يعتد به وأيا كان العذر الذى يقوم 
عليه de droit‏ عتعدع'! quelque excusable que soit‏ < °° , بيد أنها 
أصدرت مؤخرا حكمآ فى قضية تتحصل وقائعها فى أن رب عمل انهم 
يعدم إخطار السلطات العامة عن عدد من العمال يشتغلون لديه » وهو إجراء 
يتطلبه القانون كقاعدة عامة ويتجاوز عنه إذا زادت مدة عقد العمل على سنة 
وكان ثابت التاريخ » وثيت أن رب العمل لم يسجل عقود العمل لرفض 
الإدارة تسجيلها اعتقادا مها أن القانرن يعفا من التسجيل . قضت محكلة 
أول درجة ببراءة رب العمل تأسيسا على أن قوة قاهرة عاقته عن الوفاء 
بالالتزام الذى يفرضه القانون وأبرمت عحكة النقض حك البراءة مقررة أن 
عدم قيام امتهم بالإجراء الى يتطلبه القانون مرده إلى حط الإدارة ولم يأت 
امتهم خطأ > والغلط الذى تمثل فى اعتقاده أنه غير ملزم بالإجراء هو غلط 
أساسه خطأ لا يسأل عنه » وخلصت محكة النقض من ذلك إلى أن استناد 





= ويقرد للعلاج بقصد الشفاء فهو بتاك [ما يقوم بملاج طبى - دالوز ٠۹۵۴‏ ص 488 . 
وانظر ثلاث مقالات لنا قشرت بجريدة الأهرام وها يمنوان و الملاج النغمى » والآخران 
يمنوات « اتوم المنناطيمى » فى 1١‏ بارس ۱۹۰۰ و ۱۷ و ۱۸ أضطس ١554‏ هل 
لتوا . کا أصدرت محكة استتناف باریس فى 1١‏ يوليه ٥۳‏ ۱۹ سكا قررت فيه رمائده عدم 
le sos médecin qui reçoil chez ini des enfants et les somets 3 den séaa-‏ 


ces de pıychanalyse prend part habitneilement au trallement de maladies 


médicale ei com‏ معهوالء جه ثم des acltes persounelles, sans comlrole‏ كدر 

met le délit d'exercice illégal de la médecine. 

دالوز 1468 ص 448 . وراجع مقالنا « العلاج النفسى ق العانوت ۾ » المجمومة الرسمية » 

السنة الحادية والستوت . وتعويلا على ما أوردقاه بالمتن لا يقبل من الهم ى هذه الخالة أن يدج 

مخلو القوانين الفرنسية من قص يحرم مزارثة العلاج التقمى عل غير الأطباء آو يجهله يأحكام 

القضاء فى هنا الخصوص ء كا لا يشفح له أن تكرة تقاية الأطباء قد أفادته يعدم تجرم قمله . 
pal 1932, f. 600. (1)‏ معدن ,1932 Cass. 9 avril‏ 
(r)‏ .60 .1 .1936 مع .2 .1336 Cans 34 janvier‏ 
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عكمة أول درجة فى قضائها بالبراءة إلى القوة القاهرة هو استناد لا يخالق 
القانون . وغنى عن البيان أن الوقائع السابقة تثير موضوع ٠‏ الغلط الحتمى » 
وقد رأت فيه محكمة النقض عذر ينتى افتراض العلم بالقانون ثم وصفته بالقوة 
القاهرة وهو تكييف غير صمح لآن الهم كان ى مقدوره أن يعرف 
القانون » فالوضع بعيد كل البعد عن حالات الاستحالة المطلقة 202 . ويحول 
هذا التكييف الخاطئ لوقائع الدعوى دون أن تنسب نحكة النقض الفرنسية أنها 
استقرت بصورة حاسمة على الاعتداد بالغلط الحتمى كعذر يتفى القصد ابغناق 
عماصة إذا أخذنا فى الاعتبار قضاءها المستقر فى معنى عدم الاعتداد ب0 . 





)١(‏ ينص قانون عقوبات كولوميوا فى المادة ۲٢‏ هلى استبعاد المسثولية ابطمنائية إذا 
كان الحهل بالقاعدة الحنائية و لا يرجم إلى [همال من الفاءل  »‏ رمسيس بمنام » النظرية 
العامة ص ٠۸4‏ . 

(؟) دمل المكس من هذا موقف محكة النقض الفرتسية فى تطاق المسائل المدنية 
إذ يمك قضازها فى هذا النطاق اتجاهات أكثر مرونة وأكثر واقعية : فالمادة ٠۹۳۸‏ مدق 
فرنی ملا تسم اللمشترى -- فى سالات معينة - أن يتحئل من عقد البيع إذا استبان أنه عمل 
ع ظاهرة واي يعلن الائ منها » وامتنق القضاء الفرتمى » تفسيراً ذه المادة » 
نظراً مؤداء أن البائع لا يلزم بالإعلان عن حقوق الارئفاق القانونية الى يكون المقار ابيع 
سحملا بها ولو لم تكن ظاهرة إعمالا لبد افتر اض الملم ن . ثم مدل القضاء من هذا 
النظر مقر مسثولية البائع إذا كانت حقوق الارتفاق ترتيت بناء على قرار إدارى أو مند ما 
لا تكون هله المتوق نتيجة طبيية الملكية 1e vendeur doit çaranlie |orq«6‏ ..« 
la servikude résulte d'un arrêlé administratif ou d'un plan d’urtapitme‏ 
apécial.. » — cate., 10 aect civ., 13 juill. 1954, Bull - civ, 1954, 1. 211 —~‏ 
ها servitude ne constiiue pas uue conséquence normale de‏ هل Toraque‏ «. <« 
févr. 1956, D., 1956, 285, J, ©. Puy‏ 21 وآ cass., 10 sect.‏ — د proprété‏ 

1956. 11. 9200, note Blin. 

وتعويلا على ذلك وضعت عكة النقض الفرنسية مميار؟ حاصله أن تكون حقوق الارتفاق 
القافونية ليس ثم التزام عل البائم يأن يعلن نْبا وألا تكون ظاهرة وألا تسمح حالة المقار المشترى 
بأن يشت J‏ وجردها «il em va désormais autremeat des charges exeeplona-‏ 
ã I'acheteur de soupçorner,‏ عدم elles, que Pétat des Heux ne permetiait‏ 
10 ققد ~— alors surtout quwll ne résidait pas dans la région patisienne?‏ 

Sect. civ., 16 oct. 1968, D., 1968. 710, 

وعكذا أصيح القضاء الفرنى يغرق بين حقوق الارتغاق القانونية الظاهرة وغير الظاهرة 
قيلزم للبائع بالإعلان عن هنه الأخيرة . ومول كاربونييه de se]‏ سمتنأدانستموو'لء 
de notre temps, La lol raoderne‏ عنام Iégales aux servitudes appsrentes p’est‏ 
reduitre‏ عل est devenue tellement complexe et arbfiraire qu'il est raisonnabte‏ 
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۴۳ - وق بلجيكا أقر كثير من أحكام الحا اخلط الحتمى ف 
القانون بأثره الماع من المسثولية . وفى قضية تتحصل وقائعها 5 أن أشخاصا 
اتهموا بتوريد أمتعة وملابس عسكرية إلى الأعداء ( الآلمان) وثبت أن حدم 
قبل توريدها كان قد استشار بعض المسئولين ومن بينهم رئيس اتحاد 
صتاعات الملابس الذى ذكر له » بعد أن استفتى بدوره بعض رجالالقانون » 
أن الأشياء الى يعتزم توريدها لا يشملها الحظر القانوق وأن هذا الحظر 
مقصور على الأسلحة والنخائر . قضت محكة أول درجة بير اءة المهمين 
لانتفاء قصدم الئاق قولا إنهم ارتكبوا فعلهم نة وقوعهم فى غلط فى 
الواقع كان يمكن أن يقع فيه حتماً كل شخص حريص وجد فى نفس 
الظروف . ولا طعن فى هذا المدكم أمام حكة النقض لأسباب أهمها أن الغلط 
الذى استند إليه الحكر المطعون فيه هو غلط فى تفسير القانون وئيس غلطا 
فى الواقع » ومن ثم لا يجوز الاستناد إليه فى ننى المسئولية ابلنائية > رفضت 
المحكة الطعن: مقررة أنه « إذا كان الغاط فى القانون أو ابلنهل به لا جوز 
اعتباره فى الأصل سيا لمنع قيام المسثولية إلا أن هذا الحكم يختلف متى كان 
هذا امهل أو ذلك الغلط » يسبب ظروف خاصة بالقضية » كان من غير 
الممكن تمتبه » ولا كان اللحكم المطعون فيه قد انتهى إلى أن الغلط الذى وقع 
فيه المتهمون » وأدى إلى اعتقادم بأن الأشياء التى قاموا بتوريدها لا يسرى 
علها قانون العقوبات › كان من النوع الحتمى › وكان لا أهية نلا اكم 
فى اعتباره ذلك الغلط من قبيل الغلط ى الواقع مع أنه فى حقيقته غلط. فى 
القانون ما دامت النتيجة التى حلص إلما الحم تبررها قانوناً فى الخالتين 
المغة الحتمية فى الخلط(© , ج ٠‏ 
preuve Phabitude‏ ذ ( au minimum ١8 présomptfoa que uous la connaissous‏ 
légistative, qui s"instaure, d’obliger ane partie ã informer L’autre des cons-‏ 
équences légales de tel ou tel scte qu'elle lui votifie»)— Carbonnier, obs.‏ 
sur Cass 19 sect. civ,, 31 févr. 1956, pre-‏ ,550 ,1956 ,لاك Rev. trim, dr.‏ 
dans le droit des‏ عتاسوبوع cité j; comp. Oross, La notion d'obligation de‏ 

contrats, 1964, .م‎ 199 ets, 

Cass. Belge 10 juillet 1946 pasicritle 1946—1—393. V. Legros (1) 


op. elt. p. ba. 
244 واتظر مقال الدكتور عبر السعيد رمضان » المرجع السايق ص‎ 
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(Dyan Hattum وى هولتدا أيد الفقيه المولندى قان هاتوم‎ - ٤ 
الاتجاه السايق فى المؤتمر الدولى الرابع للقانون ابلحنائى عام 1464 مستندة‎ 
إلى أحكام صدرت من محكة النقض فى هولندا > فقد اتهم أحد حراس‎ 
الدراجات بتهمة غنالفة التسعيرة المقررة قانوناً لحراسة الدراجة وكان قد‎ 
استفسر من البوليس عن الأجر الواجب تقاضيه عن حراستها فأفاده بأجر‎ 
ضعف الأجر الحدد قانونا » فلما دانته الشمكة على أساس أن الدفع بالغلط‎ 
فى القانون الحنائى لا يصلح عذراً يتنى القصد ابنائى » نقضت عحكة النقض‎ 
هذا | وبرأت الهم مقررة أن ابلحهل بالقانون أو الغلط فى تفسيره إذا‎ 
كان لا يرجع إلى خطأ أو تتقصير من التبم ولم يكن فى مكنته تفاديه فإنه يصلح‎ 
دفاعا يتعين تحقيقه » وإذ کان امتهم قد بذل كل ما فى وسعه فى هذا الشأن‎ 
. حيث استفسر من البوليس فإنه لا يكون طا فى غلطه9©‎ 

نظرية الشلك الذهني 

8 ب حاول فیلوننکو وطمعممانطم معالتطاعدية أن يضع 
قيداً على افتراض العلم بالقانون فقال بنظرية الشك الذحنى عانادق م1 
ا ويعنى كون امتهم أقدم على فعله معتقداً بناء على قضاء مستة 
أن فعله مشروع فيكون متعينآ على القاضى الذى يعرض عليه أمره أن يعتد 
بغلطه ويقرر انتفاء القصد اب نای لديه » وقد دعم نظريته تلاك يقاعدة « الشك 
يفنسر لمصلحة المتهم » . وهذه النظرية معيبة إذ محل تطبيق قاعدة الشك يفسر 
لمصلحة العم أن يقوم الشك فى ذهن القاضى لا فى ذهن الهم » فهذه القاعدة 
لا سبيل إلى تطبيقها إذا كان القاضى متأكدا من حكم القانون ولم يكن فى ذهنه 

Van Hatlum : L’erreur ea drolt pénakl Rev, int, de dr. pés. (1 ) 

1955 pp. 329 et suiv. 

وانظر محمد زكى محمود » المرجع السأيق ص ۷۹ء . 

(۲) وئمة تشريمات إعتدت يانكهل أو النلط فى القانون اناف فى تن القصد إذا ما ثيت 
أنه من النوع الحتمى ‏ فالمادة ٠٠‏ من قانون المقريات السويسرى الصادر عام ۱۹۴۳۷ قتص 
هل أنه و يجوز للقاضى أن خف العقوبة طبقاً المادة ٠١‏ باافسبة .ان يرتكب جتاية أو جتحة 
وهو يتقد بناء مل أسباب كافية أن له الحق فى ارتكاها »كا يجوز اغى أيف] آن يدنى 


الماق من كل عقاب ۾ - انظر فى شرح هله المادة code‏ هف Logoz : Commentaire‏ 
Sulase p. 77.‏ امعط 
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شك ولا ثار الشك فى ذهن المتهم وحده لآن تحديد حكم القانون فى الفعل 
هو وظيفة القاضی وحده دون أن يكون لرأى الم شأن فى ذلك على 
الإطلاق7) . وهذه النظرية لا تستند كذلك إلى أساس من المنطق › فإذا 
كان الشك يننى القصد الحناتى لأنه يجعل إرادة عتالفة القانون غير متوافرة 
حالة أن هذه الإرادة تتطلب يقيئاً بمخالفة الفعل للقانون » فإن الشك كان 
يجب أن يكون له نفس الحکم سواء استند إلى قضاء مستقر أو لم يستند إلى 
شىء من ذلك لأن الشك ينتى اليقين فى كل الحالات . وإذا قلنا إن الك 
يتنى القصد الحناثى فإن منطق الأشياء يقتضى أن نقرر انتفاء القصد انا 
لدى من لم يخطر بذهنه أن فعله عخالف للقانون لأن انتفاء إرادة عتالفة 
القانون أوضح لديه من تردد فى تحديد حكم القانون فى فعله . وأخيراً فن 
هذه النظرية تضيق من نطاق افتراض العلم بالقانون على نحو يودى بأهيته . 

تقد اقتراض العلم بالقائون 

5 إن فكرة اقتراض العلم بالقانون يعييها أنها تجعل القصد اناق 
قابا فى جانب أسامى منه على از قد يكون بعيدا عن الحقيقة بعداً كيرا » 
ذلك أن افتراض العلم بالقانون على الرغم من بوت انتفائه فعلا ثم القول 
يتوافر القصد اناق ء يعادل حذف العلم بالقانون من عداد عناضر القصد 
الحناى . والدليل على ذلك اتحاد مصير من يعلم بمخالفة فعله للقانون ومن 
يجهل ذلك جهلا ثابتاً على نحو لا يقبل شكاً » وليست الحجج الى يعتمد 
علها هذا الافتراض حاسمة » فالعيرة ليست بوسيلة العلم ( نشر القانون فى 
الخريدة الرسمية ) التى قد لا تؤدى إليه » وإغا العبرة با كتساب العم ذاته . 
وإطلاق هذا الافتراض ينطوى على قسوة لا تبررها مصلحة المع › ولم 
تخف هذه الحقيقة على القائلين يه فأوردوا عليه العديد من الاستثناءات الى 
أوردنا طرفاً متها . ولكن منطق الافتراض يقتضى أن يكون مطلقاً فلا يرد 


عليه استثناء أبداآ » حتى ولو توافرت الظروف التى تجعل العم بالقانون 


)١(‏ انظر فى ذلك نقضا فرنسيا 36-1-60 .2 1936 ؟علمصوز 34 .وهد0 وقد ورد 
فيه أن القاضى يمد عخطاً فى تطبيق القانوت إذا نطق باليراءة مقرراً أن الشك يفيد الهم فى 
سين أن هذا الشك تعلق بالآمر الذى يجي أن يقرر القامى له الل القانوق - وداجم محمود 
نجيب حى » المرجع السايق . 
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مستحيلا أو تجمل الجهل به حتمياً غير مستند إلى حطأً . والحقيقة أنالاسثناءات 
السابقة لا يمكن تبريرها إلا إذا كفنا العام بالقانون بأنه التزام فيكون متصورة 
أن نضع له القيود المستمدة من استطاعة العلم وأن تعمل القاعدة التى تقفى 
بأنه « لا ازام يعستحيل » والقاعدة الى تقرر أنه « لامسثولية بغير خطأ» . 
أما إذالم ننظر إلى العلم بالقانون على أنه التزام » وإنما ظر نا إليه على أنه افر اض 
ومجاز فلا يوز أن نطبق عليه آحکام الالتزام » بل يجب أن نجعله مقررآ 
قاعدة لا ترتبط بغير اعتبارات المصاحة التى تتطلبها(؟» . ويعيب افتراض 
الم بالقانون أخيراً أن التفرقة بين الملل أو الغلط فى قانون العقوبات وابثهل 
أو الغلط ف القوائين الأخرى عل للنقد » وهو ما نعرض له حالا بشىء من 
التفصيل لأهميته . 

تقد التغرقة بين الجهل والغلط فى قانون العقوباث وف القوانين الأخرى 

٠۷‏ النقد الأساسئ الذى يوجه إلى هذه التغركة أنها غير ذات سند 
من القانون : فالاعتبارات الثى يقوم عامها افتراض العلم بالقانون تتوافر 
بالنسبة لقانون العقوبات كا تتوافر بالسبة للقوانين الأخرى » ومن الصعب 
أن نجد سببا يقصر هذه الاعتبارات ويقصر نطاق الافتراض تبعاً لذلك على 
العلل بقانون العقوبات » ذلك أنه إذا قبل إن الافتراض ضرورة لا يد منها 
كى يمكن إعمال أحكام القانون وتطبيقها فإن هذا القول صميح بالنسبة بيع 
قواعد القانون إذ يحرص الشارع على تطبيق يع الأحكام الى يتضملها 
التشريع الوضعى . ولا يسوغ القول إن قانون العقوبات أسمى مرتبة من 
القوانين الأخرى لانه جرم أخطر أنواع الاعتداء على امجتمع فى حين تنظم 
القوانين الأخرى أموراً أقل خطورة » ذلك أن القوانين جيعاً تاه فى إعطاء 
الجتمع تنظيماً معيناً » وقانون العقويات يعيجز دون عون من القوائين الأخرى 
عن صيانة مصلحة امجتمع عل ىالتحو المطلوب . وليست قواعد قانون العقوبات 
وحدها التى نتعلق بالنظام العام > بل إن كثيراً من قواعد القانون المدنى أو 
الإدارى وغيرها تتغلق بالنظام العام كذلك . وإذا قبل فى تبرير اقتراض 





)١ (‏ انظر ى رفض افتراض العلم بالتانوت .89 .م ,معوفله528© . وفكرة الالتزام 
جالملم بالقانون قال بها مانسيئى - المرجع السابق + ۲ ص 83 
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العلم بقانون العقوبات إن الشارع يتيبح للأفرا اد سبيل هذا العم لأنه ينشر 
القانون فى ابحريدة الرسمية فهذا التبرير ذاته يصلح بالنسبة لافتراض ١‏ 
بالقوانين الأخرى . وبالإضافة إلى ما تقدم فإن نص الدستور الذى أوجب 
نشر القوانين وحدد موعد العمل بها واستخلص من حلول هذا الموعد قرينة 
لا تقبل الدليل العكسى على علم الناس كافة يها ( المادة 184 من الدستور) 
م يقتصر حكه على قانون العقوبات » وإنما شمل القوانين كافة » وبذلك 
يكون قصر افتراض العلم بالقانون على قانون العقوبات إهداراً جزئياً لنص 
الدستور . وقد رأينا كيف حاولت محكة النقض تبرير التفرقة بين قانون 
العقوبات والقوانين الأخرى فذكرت أن اجهل ببذه القوانين هو جهل 
بواقعة حال » وأنه خخليط مركب م نجهل بالواقغ ومن عدم علم بكم ليس من 
أحكام قانون العقوبات واستخلصت من ذلك وجوب اعتباره فى جملته جهلا 
بالواقع وتقرير أثره الناى للقصد الحنئى . وقد أوضنا أن هذا التبرير يعيبه 
الغموض ع إذلم تبين الحكة كيف يعد اجهل بالقانون جهلا بالواقع 5 
الوقت نفسه على ما بين النوعين من فارق أساسى 220 . 

م - والتفرقة المشار إلنها أيضاً صعبة التطبيق » ذلك أن قانون 
العقوبات ليس مستقلا تمام الاستقلال عن القوانين الأخرى › بل إنه فى 
كثير هن نصوصه يتناول حقوقاً تعترف با القوانين الأخرى كى يشملها 
بحمايته ويقرر للاعتداء عل الزاء امنا » فوراء نصوص قانون العقوبات 
قواعد تنترى إلى القوانين الأخرى وتتضل مها أوثق الاتصال وتساه, فى تحديد 








أحكامها » ولذلك فإن الفصل بينها عسير ‏ ثم هو بالإضافة إلى ذلك يجرد 


)١(‏ يلاحظ أن الغلط » فق حكم النقض الصادر يصدد زواج زوجة هى خالة 
الزوجة الأول لنفس للزوج > والذى سبق إيراده فى صدد المهل والغلط فى غير قائون 
المقوبات » ثم ينصب على الواقعة ذاتها وإنما أنصب على التكييف القانون لما » وهذا التكييف 
هو حكم القانون صما فى حدود هذه الواقىة » ولا جدال فى أن الغلط إذا تعلق بالتكييف 
القائوف الواقعة فقد تعلق فى الوقت نغسه بالقاعدة القائونية الى تحكم هذا التكييف کا سبق أن 
ذكرنا » يل إنه لا أن لحذا الغلط بالغلط فى الوقائع » إذ يفتر ضس الغلط فى الواقعة امتقاداً 
غير صحيح تعلق يالواقعة من حيث كيانها المادى كأن يتوهم الشخص وجود وأقعة غير 
موجودة أو يعمد انتفاء واقعة قد توافرت أر يتصورها قائمة عل عناصر مادية عا ھی 
قائمة عليه . فكيف يكون المهل بالقائون أو الغلط فيه جهلا بالواقع فى ذات لاوقت ؟ 
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1 
نصوص قانون العقوبات من دلالتها ويزيل الأساس الذى تعتمد عليه . 7 
8 + وف النباية تؤدى هذه التفرقة إلى نتائج تأباها العد القلأتها تجعل 

مصير الهم متوقفآ على محض المصادفة > فإن تعلق الغلط بقاعدة وضعها 
الشارع بين أحكام قانون العقوبات لم يكن للغلط اعتبار » أما إذا تعلق يقاعدة 
وضعها الشارع بين أجكام قانون آحر كان للغلط اعتباره . والموضع الذى 
يختاره الشارع لقاعدة من قواعد القانون ليس داناً وليد الدقة والإحكام : 
فن يسند لغيره أموراً لو كانت صادقة لأوجيت عقاب من أسندت إليه 
بالعقوبات المقررة لذلك قانوناً وهو يجهل أن القانون يعاقب علما لا يعتد 
بغلطه لأنه يتعلق يمكم من أحكام قانون العقوبات قوقع عليه عقوبة الفذف » 
ولكن من يستولى على شىء يعتقد أنه ملوك له وهو جاهل قاعدة القانون الى 
تقرر اللكية لغيره 'يعتد بخلطه لأنه تعلق يحكم قانون آخبر غير قانون المقوبات 
فيعد القصد الحنائى لديه منتفياً ولا توقع عليه عقوية السرقة(!© © والتفرقة 
بين الخالتين ئيس ها ما يبررها إذ تعلق الغلط فيهما يعتصئ من عتاصر ابخرعة . 


الهج تاع 
الالام باعل بلقائور 


١‏ فكرة الالتزام بالعلم بالقانون قال بها مانسيى على ٠١‏ ن بيائه» 
ولكنه لم يربط بينبا وبين القواعد الأساسية فى القصد اناق ولم يوضح كيف 
يعد الإخلال يبذا الالتزام أساسآ للقول باتجاه الإرادة إلى عخالفة القانون . 





)١(‏ ومن يعتقد أن له سق الدفاع الشرعى فى سالة غير الحالات الى يقررها الشارع 
فيها لا يمتد بنلله لأن قانون العقويات هو الذى نص عل الدقاع الشرصى وحدد أحكابه 
قالغلط قد تعلق إذن محكم من أحكام قانون العقويات ء ولكن من يعتقد أن له سق التأديب 
قبل شخص لا يمترف له الشارع فى مواجهته بهذا الق يهب أن يعمد ينلطه لأنه تعلق يحكم 
قانون غير قانون المقوبات إذ أن تحديد الأشخاص اللاضعين لتأديب وتفصيل الأحكام الى 
ضع ها هذا الحق تتكفل بها قواعد قانونية لا تنتمى إل قانون العقوبات . والانتقادات. 
السايقة كانت تك فى نظرنا لكي نرفض التفرقة بين قانون المقوبات والقوانين الأخرى ولى 
فقرر فسادها من حيث الأساس الذى تعتمد عليه ومن حيث التاج الى تؤدى إلها إلا أننا 
أفررنا هله التقرقة بناء مل فكرة أخرى تعتقد آنها تقوم عل أساس قانوق صحيح وهو 
ماسیجیء فى خلائمة دراستنا . 





۳ 


وقد حاول الدكتور مود نجيب حستى أن يقيم على أساس من هذه الفكرة 
نظرية واضحة متكاملة العناصر تحسم مشكلة العلم بالقانون على نحو يتفق ومنطق 
القواعد الأساسية فى القصد الختا ويؤدى إلى نتائج سليمة لا تجافى العدالة . 

وتتحصل الفكرة والنظرية كلتاهما فى أن الشارع حين يضع قواعد القانون 
فإنه يستهدف إلزام الأفراد بها لأنه يرى فى خضوعهم لأحكامها السبيل لتنظم 
المجتمع على نحو سلم ء واهتام الشارع بتوقيع ابلخزاء على من يخرج على قواعد 
القانون يأق فى المرتبة الثانية بالنسية لاهتامه بأن يلتزم الأفراد هذه القواعد 
ولا لون بأحكامها » ومن ثمة كانت القاعدة الفانونية إلزامية بطبيعتها بمعنى 
زاف تستند إلى التزام باحترام أحكامها يفرضه الشارع على الناس وبغير هذا 
الالتزام تغدو القاعدة القانونية مجردة من القيمة عاجزة عن حقيق مراد الشارع 
منها » وتبعاً فإن مصدر هذا الالتزام هو فكرة القانون نفسه ؛ وموضع 
هذا الالزام بالنسبة للقاعدة القانونية هو موضع الأساس الذى لا غنى 
عنه د ولا يتصور هذا الالتزام إلا إذا كان إلى جانيه التزام آخر هو 
الالتزام بالعلم بالقانون » فلا يتصور أن يكلّف بالحضوع للقاعدة القانونية 
من يجهل أحكامها » ومن أجل هذا كان الالتزام بالحضوع للقانون مفتر فا 
الالتزام بالعلم بالقانون . وبعبارة أخرى فإن تكليف الشارع الأفراد أن 
يلازموا أحكام القانون يحب أن يسبقه التكايف بأن يعلموا هذه الأحكام . 
وموضوع الالتزام بالعلم بالقانون هو أن يبذل من يخضع له كل ما فى 
استطاعته حتى يتحقق له الإلمام بالقانون . ونمن لا نقف عند حد النظر إلى 
هذا الالتزام نظرة عامة جردة تراه متعلقاً بالقانرن فى جموعه ء وإنما تطرقه 
بالنسبة لكل قاعدة قانونية على حدة ونستخلص من الالتزام العام التزامات 
متعددة بتعدد القواعد القانونية بحيث تستطيع القول إن كل قاعدة قانونية 
قستند إلى التزام بالعلم بها ثم بالخضوع لا تقضى به أحكامها ('© . ولا يعد 
السلوك مطابقاً للقانون إلا إذا خضع صاحبه للالتزامين معا فعلم بالقاعدة 

)١(‏ بمننى أن القاعدة القانونية تنثىء التزامين : التزامآً بالعلم بها والتزاماً يعدم 
المساس یالت الذى تحميه أى بالامتغال ا تتضمنه من لى أو أمر . والالتزام الأول موضوعه 
القيام يكل عمل يسع الخاضع القاعدة أن يقوم به سى يكتسب الملم بها »> والالتزام الثاف 
موضوعه للقيام بالعمل الذى تأمر به أو الامتناع من العمل الذى تنبى عنه . 











دلا 


القانونية ثم امتثل لا تقضى به ء أما إذا أخل بأحد هذين الالزامين فهو 
خارج على أحكام القاعدة القانولية وجدير باللتزاء الذى تقرره > وبذلك 
يضع القانون على قدم المساواة كلا الالتزامين المتولدين من القاعدة القانونية - 

١‏ فإذا حددنا بعد ذلك فكرة القصد اللنائى قلنا إنه إرادة عالفة 
القانون » أى إرادة غخالفة أحد الالتز امين الناشئين عن القاعدة القانونية©» ‏ 








)١(‏ القصد امنا - وفقاً لأتعريف التقليدى - هو توجه إرادة الما إلى ارتكاب 
الجريمة ي«ناصرها وأركانها المعينة فى القانون مع افتراض ممه بها » أو هو إرادة أرتكاب 
20 ترك معاقب عليه مع العلم ,مناه وحقيقته ومع استسالة التسك بالمهل بالقانون - 
انظر جارسون مل المادة ١‏ بند ۷۷ - فیدال ومائيول ۱۹٤۷‏ بنا ه1١(‏ - دی فاپر » شرج 
القانون امنا ط ۲ بند 115 - بول لوجوس - شرح القانون السويسرى ص ٦٣‏ - مل 
بدؤى » المرجع السابق ص ٠٠١‏ -- القللى » المرجع السابق ص ۸١‏ - عل راشد » المرجع 
السابق بند ١410‏ . وقد نصت المادة +4 من قانون المقويات الإيطالى عل أن الرمة تحتو 
عمدية إذا كان الحدث الضار أو اللطر مدوامعلءم «مو0ومو ماوعvء‏ المترتب عل القعل 
أو الثرك الماتب عليه مقصوداً وملحوظا كنقيجة مقصودة وملحوظة لفعله أو تركه . وقال 
الوزير روكو واضع مشروع هذا القانون أمام اللجدة البركانية أثناء نظره « أما عبارة القصد 





امنا »ه81 16ه1. فلم تؤحذ عن الفرنسيين وإنما هى كلمة إيطالية تعبر من فكرة إيطالية 
فالقصد هر الإر تتجه إلى غرض إذ يستحيل تصور إرادة بغير غرض . فالإرادة 





الى تعجه إلى غرض تدمى قصداً ولى تميين معني المد واو4 رانلا دواد« وما وراء العمد 
preteratenrlne‏ ينظر إل الصزة بين الفرض والنتيجة أو بين الحدث وبين القصد فإن كان 
الحدث طابقا القصد توفر العمد وإذا كان قد تجاوز القصد توفر ما وراه للممد وإذا جاه 
الحدث مل خلاف القصد توقر القطأ » - مانيئى ب ١‏ ص ٠١4‏ هامش ١‏ . ولا كانت 
الحرائم العمدية إما جرائم ضر ر أو جراثم حطر أي إما جرائم يعاقب فيها الشارع عل الضرر 
الذى يتر تب ليها وإما جراتم يعاقب الشارع مل اللطر الذى يصاحب وقومها والذى يخثى 
الشارع مثبته » فإن الفارق بين تعريف القائرن الإيطالى القصد المناق آر المد 7 
التقليدى فارق ملمى أكثر من عمل . وتعريف القصد التاق عل هذا النحو التقايدى يستوجب 
أن تيصب إرادة الا ومزمه عل كل عناصر أبكريمة » فإن كان القانون يشترط لوجود 
الطريمة باعد؟ مديناً أو غاية أو نتيجة معيئة مقصودة وجب أن تحتضن إرادة الما هذا البامث 
وملى هذا الوضع يكون معی القصد الختا دائ واحداً فى کل 
الحرائم العمدية ويكون الفارق بين القصد العام والقصد انفاص أو الأخص الذى كثيراً ما ينيه 
إليه الأؤئفون فارقا لا يرجع إلى اختلاف فى حقيقة القصد انا ومعتاء وإنما يرجم إلى 
الاختلاف فى المناصر اللازمة لتوافر كل جرمة يحسب طبيعتها أو نص القانون » تلك المناصر 
الى يب أن تدعل كلها فى قصد الكانى وى إذا أفلت أحدها من قبضة هذا التصميم وجيت 
البراءة لقيام حسن النية تتيجة انعدام القصد , وعل هذا الأساس لا يدخل الباعث أو الترض 
فى تعريف القصد الما العام لكنه قد يدل فى تعريف جريمة معيئة فيكون عنصرآ معنوياً من م 











أو هذه النتيجة أو هذه لا 
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هذه الإرادة لا ##صور بطبيعة الحال إلا إذا ثبت علي الم بالالز ام الذى 
يفرضه القانون عليه . ولا تثور صعوية إذا ما أو المتهم بالالتزام بالعلم 


= مناصرها إذا قضت بذاك طبيعة الهرمة أو نص القانون ألنى جرمها » فإذا لم يكن البامث 


أو الفرض عنصراً من عناص الجرمة عل هذا التحو فلا يلتفت إليه فى الإدانة والتبرئة وذ 
كان يجوز أن يعبر فى تقدير المقوبة . 

بيد أن التعريف التقليدى القصد امنا إذ لا يمد بالباعث أو الغاية أو النتيجة فى تحديد 
مى المد العام » يتعرض لانتقاد المدرسة الوضعية الى تنعى عليه قصوره . ويرى زميمها 
غرى نوعط أنه لكى تتحقق المثولية الحنائية لا يكنى أن تكون إرادة الحانى قد اتجهت إلى 
ارتكاب القمل تعاتب عليه بل يجب أن تكون قد قصدت الإعلال بحق من أجل غلية غير 
ية لصالحة الجتمع افاعمولامة . رتد طبق فری وأتبامه هذا 
1 بأنها سديدة فى اسما 


















مشر ومةنعسوذهاته[نادة أو 
التظطر عل مد جرائم ذكرها فيدال ومانيول اللذان وصفا هلم 
المقلى وقالا إنها لقيت ترنسيا 
إلها » وإنها فضلا من ذلك 
افلفوة . الققرهين قد أغذا عليها اغا 
قتبرئة لما فى ذلك من إيطال جز لوظيفة العقوبة فضلا من إشاعة الاضطرايات فى نظام 
المسقولية المناثية بالخلط بين ما هو موضع عذر وبين ٠ا‏ هو مباح - راجع فى تفصيل ذلك 
فيدال ومانيول » المرجع السابق ص 187 - 184 وسوائها - القلى ٠‏ الرجع السايق 
ص وه - وم . ومن الممترضين على الاحتكام إلى البواعث والغايات مانسيى وذلك لمدم 
أنضياطها وقصور لالا وللا لا تخ أن صاحيها متمرد هل الضوايط الاجتاعية لا ينيد 
فى منع مثله صوص القانون ادا فضلا من أن جهن مليثة بحسن ألنية - متسيني + ١‏ صن 
١‏ والمراجع المشار إليها فى حاشية ١و‏ ۲ . والوائم أن الغاية الحرومة لا يمكن أن 
تيررها وحدها الوسيلة الممتوعة بإطلاق وكة ا عامة ء والقول بير ذلك معناه إحلال تقدير 
الأفراد محل تقدير ا مشرع فى تعيين ما هو مباح وما هر معاقب عليه وإفاد سيامة ا مشرع كلها 
من أجل بواعث الأفراد الشريفة وذواياهم الطيبة . ولكن شتات بين هذا الزهم وبين قرلنا إن 
الوسيلة غير المشروعة فى عمومها تصبح مشرومة فى ظروف تستدعى الالتجاء إلا إذا استعملت 
باحتياط كامل وبتدر ما يلزم لاظروف والغرض احمود المشروع الذى دما لاستم اها . هنا 
لا يلنى الباعث أو الغاية عمومية القاعدة القائونية وإنما خدمها إذ يكسها غروئة تمكن القاضى 
الحناق من معالة يعض مواقف كان وصعب على اميم القانون عند وضعه أن يقصورها أو أن 
يوفق إلى صياغة حكم يواجها » كا تمكن القاضى من أن يحافظ عل بقاء التوافق اللازم بين 
أحكام قانون الءقويات وبين فطنة الرجل العادى وإدراكه الصراب والقطأ وشعوره بالمدل 
وفهه لمم الجريمة , 

هذا ويتحقق اليكل القائوفى قجرمة بحسب الأصل بمجرد تواقر ركتيها المادى وا 
ذلك أتنا لا نعتئق النظر الذى ذهب إليه البعض من اعتبار عدم ا مشر وعية ركنا فى لمر 
جوهره فى الاعتداء على المصلحة الى يحممه! القاتون ‏ راج مأمون سلامة » قانون العقوبات 
المسكرى ۱۹٩۸‏ ص1 هامش ١‏ ذلك أن جوهر الجرمة ذائها هو الامتداء ملهذه المصلحة ‏ 
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بالقانون ولكن أخبل بالالتزام بالحضوع ا تقضى به أحكام القانون » إذ يحد 
القصد الكناق متوافراً لديه لأنه وقت أن قارف فعله الخالف للقانون كان 
يعلم. بالالتزام الذى.يفرض عليه اجتناب هذا الفعل » فإرادته حين اتجهمته 
إلى مقارفة الفعل اتجهت إلى الفة القانون . ويتحقق هذا الوضع فى حالتين : 
إذا كانت .عالفة الفعل للقانون واضحة بحيث لا يتطلب اكتساب العلم بها 
جهداً ويكون ذلك إذا ناقض الفعل تعالم الأخلاق. الى يدركها كل ذى أهلية 
فى نظر القانون » وإذا لم تكن الفة الفعل للقانون واضحة لأنه لا يناقض 
قعالم الأخلاق ولكن بذل المتهم جهده حتى علم ‏ قبل آن يقدم على فعله ‏ 


اح ولا قيام للركنين المادى والمنوى بدوث للتأكد من هذا الاعتداء . تمدم الشرعية هى الفكزة 
المعنوية ذاتها فكيف يمكن لوصف أن يكون ركنا فى الموصوف ( انظر عبد القتاح المي » 
المرجع السابق ص 454 ) وكين يمكن لفكرة البنوية أت قكوت ركنا فى المسل الذى ترد 
عليه هله الفكرة . ومع ذلك فقد يتطليه القانون قوافر ظروف معيتة سى تندرج الخرعة تحت 
تص قانوف مين » هله الظروف إما أن تؤثر فى وصق ابقرعة فصر من أركاتها وإما آنه 
تقتصر عل التغيير فى العقوبة المقررة لحا ققد تعتبر من أركانها . وقد احتم المدل الفقهى قى 
تعديد مكانة التلرف من أركان المريمة » فذحب رأى إل آن وص القرعة سند عل شوم 
أنراع ارائ كا حددها القائون وهى المنايات والمنم والخالفات قإذا أثر الظرف فى تغيير 
قوع الشرمة اعتير من الآركان -.محمود ممطق » المرجع السايق من ۲۹ هاش ١‏ ء عادل 
مازر » النظرية ألمامة تى ظروف المريمة » رسالة دكتوراء 1۹١1۷‏ ص ٣ه‏ . وتحن تتفق 
مع هذا الرأى فى أن الظرف الذى يؤثر فى توح الخرعة يعتير من الأركان لأنه يؤدى إل تفي 
وصف الحريمة » ولكن بلاحظ أن هذا التغير قد يتحقق بدون اتأثير فى نوع اشرعة لآنه 
الظروف مسب طبيعتها تؤثز فى الهزاء الحناق تشديدا أو تخفيغاً فلا يمرف ما إذا كان هذا 
التأثير ينطوى على تغيير وصف الحرة أو يقتمر عل جرد اتير فى المؤاء دوث المساس 
بهذا الوصف . وذهب آخرون إل التمييز بين الركن والظرف على ساس اللصاحة الحمية على 
تقدير أنها معيار أنمرذج المزيمة فى رأهم » فإذا لي يؤثر الظرف ق أساس المصلسة أنحمية 
واقتصر مثلا عل جساءة الاعتداء عليها فإته لا يعتير ركنا نين عبيد » النظرية العامة 
الظروف انخففة » رسالة دكتوراه 151/٠‏ ص ١١‏ . ويعيب هذا الرأى الاتتصار مند 
التمويز بين الخراتم على #رد عتصر واد من عتاصر الركن المادى الجرعة هو الثقيجة يمعتاهة 
القانوق حالة أن جيع مثاصر الحريمة سواء فى زكها الادى أو الممتوى تصلم هى الآخرى 
أساسا لهذا التمييز .ونس ترى أن الظروف تعتبر جز فى تكوين ابشرعة لذا آدت إل تغييد 
فى آنموذجها القانوى كا سدده القاثون فى صورتها الميسطة أو إلى تغيير ق نوع الخرمة » 
وتعتبر جرد ظروف يحنة إذا لم تؤثر إلا فى العقاب المقرر اقجرعة دون مساس بأنمودجها 
القانوق آو ينوعها ب انظر فتحى سرور - الزجع الايق ص ٠١١‏ - 














لا 


يقواعد القانون الى تحرم عليه هذا الفعل ثم اتجهت إرادته على الرغم من ذلك 
إلى اروج على ما تقضى به أحكامها . 
۲ وای جانب الوضع المتقدم نجد وضعاً آخر لم يتح فيه للدتهم أن 
بالقاعدة القانونية ولم يتح له تبعآ لذلك أن مخضم ما تقضى به أحكامها » 
فهل يمكن الول على الرعم من ذلك إن الإرادة قد اتجهت إلى مخالفة القانون ؟ 
إن الالترام بالعلم بالقاعدة القانونية يدركه كل ذى أهلية يخضع لسلطانها » 
ويفرض هذا الالتزام القيام بعمل هو بذل كل الحهود الممكنة وسلوك كل 
ما يستطاع من السبل كى بيط الخاضع للقاعدة علمآ بما تقضى به أحكامها » 
فإذا اتجهت الإرادة إلى عدم يذل هذه ابلهود أى إلى عدم القيام بالأعمال التى 
يفرضها الالزام فقد اتجهت إلى عمالفة القانون » وبذلك يكون السلوك الذى 
ينسب إلى الخاضع للالتزام هو الامتناع العمدى . ويدهى أننا لا تتساءل 
تى هذه الخالة ا إذاكاتت الإرادة قد اتجهت إلى الإخلال بالالتزام بالحضوع 
لما تقضى به أحكام القاعدة القانونية لآن هذا الالتزام لا حل له إلا إذا أو 
امتهم بالالتزام بالعلم بالقاعدة ء أما إذا ل يف به قلا محل لابحث تى التزام 
لا ينشأ إلا عند الوفاء بالالتزام الأول . وقد تقدم أن الإخلال بأحد الالترامين 
كاف لكى تعد الإرادة متجهة إلى عخالفة القاتون . 
“1م .. ولكن قد يثور النساؤل الآى : هل نستطيع القطع بأن التهم 
- وقت أن قارف فعله - كان يعلم بالالتزام با بالقاعدة القانونية ؟ إن 
القول بعلمه ضرورى لكى تقول إن إرادته قد اتجهت إلى الإخلال يبنا 
الالتزام عن طريق عدم القيام ا فى وسعه للإحاطة بالقاعدة القانونية + 
لا شك أن كل من يأتى نشاطاً عليه واجب العلم يحكم القانون فيه قل أن يقد م 
عليه » وهو يعلم يبنا الواجب لأنه يعلم أنه فرد فى مجتمع يمخضع للقانون وأنه 
لا يتمتع بحرية مطلقة تى أن يأى ما يشاء من الأقعال 5 وهو يعلم أنه يجب 
عليه أن بميز بين المباح والحظور »> وهنا العييز تحكه قواعد القانون وهو 
ما يعنى أن الهم يعلم بالواجب الذى يتم عليه العلم بالقانون ء ويتوافر هتا الم 
دى كل ذى أهلية فى نظر القانون فإذا لم يقم با يفرضه عليه هذا الواجب فقد 
اتجهت إرادته إلى الإخلال ببذا الالترام . 














1۸ 


4م وموضوع الالتزام بالعلم بالقانون هو الأفعال التى يستطيع - 
الهم أن يقوم بها لاكتساب العام بالقانون > فهنا الالتزام يفرض أمالا 
إيحابية من قبيل الاستفسار عن حك القانون فى فعله » والخدود الى ترسم نطاق 
هذه الأعمال تستمد من مقدرة ألم وإمكانياته » فكل ما تسمح له به 
إمكانياته يتعين عليه أن يبذله : وکل ما يجاوز قدرته وإمكانياته لا يكلف 
ببدله : فيعد امتهم عملا بالتزامه إذا لم يقم فى سبيل العم بالقانون بعمل كان 
فى وسعه أن يوم به » ولا يعد خلا بالتزامه ذا يم فی سيول العلم بالقانرن 
يعمل لم يكن فى وسعه أن يقوم به . وغنى عن البيان أن تحديد إمكانيات 
ابحانى وحصر الأعمال الى يجب عليه القيام بها توصلا إلى e‏ أمر 
يتوقف على ظروف كل حالة على حدة » ومن لم يكاون متعيد على القاضى 
-. فى سبيل تحديد نطاق الالنزام المفروض على الهم أن يدرس كل الظروف 
أحاطت باقتراف الفعل ويملها المناط فى بيان حدود الالتزام . 
هم -فإذا تمق انعا الإرادة إلى الإخلال بأحد الالتزامين المتولدين 
عن القاعدة القانونية فإنه يلزم لتوافر القصد ابلنائى أن تتجه الإرادة إلى 
تحقيق عناصر الجرعة » وكا تتطلب فكرة القصد الحنائى العلم بالالتزام الذى 
تنجه الإرادة إلى الإخلال به فكذلك تتطلب العم بعناصر الخرية التى تتجه 
الإرادة إلى تحقيقها . وكا تطلبنا العم الفعلى بالالاز ام الناشى عن القاعدة القانونية 
فكذلك فطلب العلم الفعلى بعناصر الخريمة وهی على ما سبق أن أوضحتا ‏ 
نوعان : عناصر تقوم على وقائع وعتاصر تقوم على تكييف تتصف به 
الوقائع 20 » ولا فرق بين النوعين من حيث وجوب انصراف العلم إلهما . 

قالقصد الحنائى لا يتوافر إلا إذا عام الحانى بتحقيق كل العناصر التى تتطامها 
الحرعة » فإذا كنا وصدد العناصر الى تقوم على وقائم فإن وجوب إحاطة عم 
ابكانى بها لا يثير شكاً على الإطلاق » أما إذا كنا بصدد العناصر الى تقوم على 
تكييف معين فلا فرق بين أن يكون التكييف قانونياً أو أن يكون غير 
قانوق > وإذا كان قانونياً فلا فرق بين أن يكون ثمرة تطبيق قواعد قانون 


الى 





(1) وال المناصر الى تقوم على وقالع : الفعل والنثيجة وعلاقة السيبية » وثال 
التوع الثانى : صفة الإغلال بالياة الى تتوافر فمل وكوف الثىء علوكا للفبى . 
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العقوبات أو قواعد القوانين الأخرى + ذلك أن عناصر ابخرعة تتساوى حيعآ 
من حيث أهيتها بالنسبة لفكرة التصد الحنائى2© »+ ومن ثم فإن كل تفرقة 
بين عناصر الخرعة التى يعتبر ها القانون حيعاً مقساوية منحيث لزومها لتكرين 
الخريعة هى غم مخض . 

ولا تثور صعوية إذا اعتقد الحانى أن القانون ينص على سبب 
إباحة يمخضع له فعله حالة أن القانون لا يعرف هذا السبب للإباحة » فى هذه 
الخالة إذا تبين أن ابخاى قد أخل بالتزامه بالعلم بالقانون لأنه م يفم يما كان 
فى وسعه أن يقوم به لكى يدرك حم القانون فى فعله » فإن إرادته تعد متجهة 
إلى الإخلال بالالتزام الذى تفرضه عليه القاعدة القانونية وتعد بذاك متجهة 
إلى مخالفة القانون » أما إذا بذل جهده نکی يعلم كم القاتوت فلم یکن ذلك 
كافياً لكى يزول غلطه ويدرك الصفة غير المشروءة لفعله » فإن إرادة عتالقة 
القانون لا تنسب إليه . ولا يختلف الأمر باختلاف الموضع الذى اختاره 
الشارع التص على الإباحةء فسيان أن يتضد نما نص فى قائون العقوبات أو أن 
یقررها نص فى قانون ر3 . 

هذا ونشير بهذه المثاسبة إلى أن نصوص التشريم الخنائى المصرى وإن 
خلت من نص يتضمن قاعدة تمك أثر غلط الحانى فى سيب الإباحة على 
مسدوليته الحنائية » إلا أنها تضمنث أحكاماً محددة لصورتين أسفر فما 
المشرع عن اعتداده بغلط ابانى نى سبب الإباحة ها صورة الدفاع الشرعى 
الواردة بالمادتين 749 و ٠٠١‏ وصورة أداء الواجب الواردة بالمادة “57 
عقوبات مصرى » إذ رتب على الغلط فى كلتا الحالتين أثرآً نافيا للمسئولية 











)١(‏ وبالتعريل عل ذك لا يعد القصد ابلناقى متوائراً لدى السارق إلا إذا ملم أن 
الثىء علوك تغيره > كا لا يمد القصد الحنا متوافراً لدى القاذف إلا إذا علم أن الراقعة اف 
يسندها المجنى عليه توجب عقاب من أسئدت إليه أو توجب استقاره عند آهل وطله . 

(؟) قن ينقد أن له حى الاتاع الشرعى فى سالة غير الحالاث الى يقرره الشادع 
فيها أو أت له دق التأديب قبل شخص لا يتر له كارع فى مواجهته بهذا احق أو أن 
اغوي علي سيب يبح له فمله لا يمتد بنلظه إذا كان لم قم يما ى وسعه لكى يحيط کم 
القائؤن فى قعله » أى إذا ثيت أنه کات فى إطاعته أن وملم جتكييف قله فى نظر القائون . 
.وفنى عن البيان أنه لو مام بكل ما يس القيام به ليحيط كم القائزة قاتهى إل أنه بيج 
له قغله قإن القصد اناق يعد معفياً لديه . 














4۰ 


الحنائية عن ابلخريعة التى ارتكبها اتی واستبعد » تبعا » عقابه عتا . 
ويحتاج شرح هاتين الصورتين إلى استفاضة يضيق عتها نطاق هذا 





(1) يعض قوانين الدرل قعريية نم نص على صورة الغلط فى الإباحة » وهى قوانين 
تونس والخزاتر والغري والأردت . ويتقرد القاتون السوداق بين قوانين الدول المرد 
ينص عام يمى من اأستولية عند القلط فى الإياحة » وهو تص المادة 44 الى استبعد صفة 
الجرمة إذا اعتقد اققامل بحسن تية أنه مارس حة] أو يؤدى واجياً » وهو يسرى عل الخاط 
فى الدفاج لكر مى ققد أعتبره اققانون السوداق حقا ‏ ما قوانين مصر والثراق وليبيا والكويت 
ققد قصت على الفلط فى الإياحة وصدد للعمل غير المشروع ألذى يقوم به الموظف اء فتصت 
الادة م؟ من التاتوت افكريي عل ما يآق : و لا يأل الموظف إذا ارتكب قاد اسالا 
لساعلة يعتقد أن القانوف يقرها له أو تنفيتاً لآمر تقد أن التاتون يوجب عليه طامته ‏ 
وجب عل الموظف أن ينبت أن امتغاده بى عل أسياب سقولة » وأنه قام بالغيت والتحرى 
اقلازمين التحقق من مشروصة قمله  »‏ وم ترد الفقرة ثانية من هته ألمادة فى المادة 16 من 
التانون اقيبى » ما مقتضاء ربوج فى إثيات انلطأ فى الواقع إلى التواعد العامة . وكانت الادة 
١‏ من التانون المراق الساجى تلق عيء الإثيات عل الموظف الهم ء أما المادة 4٠‏ ابنديدة 
فقد صيغت صل ويه يمل المرجم فى الإثيات هو القواعد العامة . ولكن الأفضلى هو تص 
القاتوتين المسرى والكويى الذى ألى عل ماتق الهم عيء إثيات سن النية وقتثبت والتحرىء 
فإذا كانه القاقون يسرى بين العمل القانوق والسل غير القانوق » سس لا يدعو تهديد الموظت 
يممسعولية مطلقة إله تودده قيما هو من وظيغته ما يلسق صررآ با مصلحة العامة » فن الواجب 
آيدا آلا يتغل جاتب الأقراد الاين يستدى مل حقوتهم » ما مقعضاء قتتبيه إل عدم الإتنام 
عل العمل ما لم يكن بيد النامل الدليل على قيام أسياب ممقولة تبرر امتقاده مشر وعية العمل . 

j‏ اق والسورى ذكر الما فى الإباحة قى معرغن الكلام على أسياب 
التبرير » ولكن بمناسية الكلام على النلط الادى ققد قصت للادة ۲۲٠‏ من القاتون البناق » 
وكنلك للادة ۲۲١‏ من القاترت هورى » عل ما يأق : و لا يعانب للوظف العام » أو 
للسعندم فى الحكومة » النى آمر بإجراء قمل أو أقدم حل قعل يماقب عليه القاتوث إذا امتقد 
لسبب قلط مادى أنه يح آمر وؤساته الشروع فى أمور داخلة فى اختصاصهم وجيت عليه 
طاعتهم قيها » . 

وعل کل حال فإننا نؤيد قضاء عمكة قنقض فى معر فى أن المشرع قد أورد فى الادۃ عد 
بدا عاماً » إذ يك لذلك أن يكون الشارع قد ضيطه وأرشد إلى عاصره ى تمن معين أو ف 
مناسية معينةاء قيتيع فى أسباب الإواحة الأخرى ‏ ولو أننا نفضل إيراد تمى عام قناط فى 
الإياحة » على غرار الادة ۲۸ من مشروع قانون المقويات فى المهورية العريية المتحدة عام 
اتی يتم مل أن «ديذى قعمد إذا وقع الفعل المكوت قجرعة بناء على قلط فى 
ظرف لو تحقق لكان الام ميا » على أن ذاك لا منع من حقاب القاعل عل ما قد يتلق 
عن قعله من ير بمة قير عدية أو آية جزعة أخرى » انظر عمود مصطقى »› أصول قائون 
المقويات فى الدول العربية > !ارجم السايق بند ٤۷‏ . 
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اوتف ولتلك نجترئ بالكلام على الصورة الثانية عسبانها تشكل استثناه 
من ميدأ عدم جواز الاعتذار بابخهل بقانون العقوبات » ذلك أن إباحة المشرع 
أفعال الموظف العام ليست مقصوزة ع ىالأفعال المشروعة قحسب » بل تشمل 
الأفعال « غير المشروعة » إذا كان الموظف يعتقد على حلاف الواقع مشروعيتبا 
وهو ما يقتضينا أن نعرض - استيفاء للحت إلى تبيان مدى حق الفرد في 
مقاومة الموظف العام فى هذه الحالة . 

الجن العا 

أداء الواجب 


۷ - مفاد نص الادة 8 من قانون العقوبات المصرى أنه لا برعة 
إذا وقعم الفعل من موظف أميرئ تنفيذآ لمر صادر إليه من رئيس وجبت 
عليه إطاعته أو اعتقد آنا واجبة عليه( » وإِذا حسنت تیه وارتكب فعلا 
تنفيذآ لما أمرت به القوانين أو ما اعتقد أن إجراءه من اتصاصه مى أنيت 
الموظض أنه لم يرتكب الفعل إلا بعد التثيت والتحرى و أنه كان يعتقد مشر وعيته 
ون اعتقاده كان مبنيآ على أسباب معقولة . وتطييقا هذا النص قضت عتكة 
التقض بأنه « [ذا كان امتهم يعمل ى ظروف تجعله يعتقد أنه وهو يقوم مخدمة 
الك السابق فى الوظيفة الخصصة له نما كان يباشر عملا له صبغته الرسمية 
وارتكب فعلا یہی عنه القانون تنفيذ لأمر صادر إليه من رئيسه الذى تجبه 





عليه طاعته : فاته لا يكون مسئولا على أى الأحوال . 





)١(‏ انظر المادة ۲/٠١‏ من نظام ماملين المدئيين بالدولة الصادر بالقانون رقم مه 
السنة 1۹۷١‏ والمادة 49 من قرار بقانون رقم +٠‏ لنة 4014( بإمدار قانون المؤسسات 
العامة وشركات القطاع امام اين نصا على آن تكون المستولية فى حثه الحالة على مصدر الأمر . 

(؟) تقض جتاق ۲۰ ذضمير 1905 مموحة للكتب الفى س ۷ من ۱١۴١‏ . 

وق إحدى الققمايا ع آطلى حفر تظای حرارا ناريا حل أخوين كانا متوسهين نيلها 
فى الثافية صباا لما قام فى تفمه من أنهما السات لأته لم يسيع مجنا ردا عل ندائه علها » 
غأصاب اليار أحدحما وقضت عكة النقض. فى طمن المرفوح من اللفير فى قرار قاضى الإسائة 
ما يأق : « ومن حيث إن مظهر ثبت والتخزى الذين يتطليما القانون تى مثل هله الالة 
آلا يلبآ الفقير إل استهدام ملاح ضد من يشتبه ى أمرهم إلا يمد اقنيقن من أن لشيته عا 








OT 
من قانون العقوبات فى فقرتها‎ ٠۳ كا قضت عحكة النقضر< بأن المادة‎ 
الأول لا تنطبق إلا إذا ثبت صدور أمر من رئيس وجبت طاعته » ولا يغ‎ 
اعتقاد الموظف بصدور الأمر عن حقيقة صدوره فعلا » والتثيت من صدور‎ 

الأمر لا غنى عنه لتوافر حسن النية . 
حسمن النية 92> 
۸ حصن النية يرادف أحياناً حدن الباعث أو حسن الغرض أو 





س واستنقاذ وسائل الإرهاب والهديد الى قد تمينه عل اقيض عل المشتبه فهم بنير حاجة إلى 
استمال ملاحه » وللا قضت التءليمات المرعية بأنه إذا ما أثتبه خفير فى شخص تادى عليه 
ثلاث مرات فإذا فم به وأسمن فى سيره أطلق اللفير فى الفضاء عيار؟ ناريا للإرهاب » قإذا 
اول الشتبه فيه المرب أطلق اللفير صوب ساقيه هيار ناريا آغر ليعجزء عن الفرار . 
وظاهر من الوقائم الى أثبتها الترار المطمون فيه أن الهم لم يعمل بهذه التعليمات المستمدة من 
روح القانوث بل إنه بمجرد عدم الرد مل ندائه اكتى بإطلاق عيار واحد صوبه عل الى عليه 
مباشرة فأصابه فى مقتل من مقائله مع أن الى عليه .- وزميله من جهة أخبرى - لم يحاول 
المرب . ومن حيث إن ما أتاه الهم ينم عن استهانة بالتعليمات المغروض عليه رعايتها 
واستهفان بالأرواح لا يجين القانون فالشهة بل وجود الكناية خالية من المذر المع 
من العقاب لمدم توافر شر وط ذلك الإعقاء و - تقض ١‏ أكتوير 1م98( انحاماة س 1۳١‏ 
عن ۳۸۳ . 

. ۷١ نقض جنا ۲۸ يناير ۱۹۰۷ س ۸ ص‎ )١( 

(۲) ققدم ئس الادة ٠‏ من القانون الممری عل أنه و لا تسرى أحكام قاتون 
العقوبات عل كل فمل ارنكب بنية سليمة علا بحن مقرر بمقتفى الشريعة » » وجاءت المادة 
١‏ من القائون المراق مطابةة تقريباً فيلا فى القانوت المصرى وتصت المادة ۲۸ هن 
القانون الكريي عل أنه « لا جريمة إذا ارتكب الفعل بقية حسنة استمالا للق يقرره القائون 
يشرط أن يكرن مرتكبه قد اليم سدود هذا الحق » وتصت المادة ١87‏ من القانون البناق 
عل أنه ولا يكون جرهة الفمل المرتكب فى مارسة حق بثير تجوز ۾ آنا المادة 348 
من القانون السورى فنصت على أن « الفعل الارتكب فى مارسة حى دون إساءة استماله لا يعد 
جربمة ه وتطابقها هاا المادة وه من القائون الأردق . ويلاحظ عل هذه الاصوص آنا 
أوردت بعش شروط استمال الحق دون البمفى الآخر ما قد يؤول يأن ما ورد ف النص هو 
كل الشر وط اأطاوبة » فالشخمى لا يستعمل الق إلا إذا امدق الفرضى الذى من أجله قرر 
الح ء وإذا تجاوز حقه أو أساء استمماله ارج عن دائرة الحى ويدخل فى ياب الجريمة 
مقصودة أو غير مقصودة - انظر التحليقات عل للادة ٠٠‏ من مشر وع قانوث المقريات 
الفوحد بين مصر وسوريا . ومن ثم يك أن يقال « لا جريعة دا وقع الفمل استمالا لمق » . 
وهنا النظر أخذ يمشن قوائين الدوك المربية كالغرف والتونى والسوداف واقيبى وابلز ائرعه . 
وقد يدأ المشرع البتاف بأن ذكو فى المادة +18 تطبيقات إيارسة الحق ما يرد علدة فى حم 
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الغاية) » ويرادف كذلك عدم توافر القصد ايلكنائي العام » ويفيد أحيانآ9© 
انتفاء القصد الخاص أى نية الغش أو الإضرار أو إحداث النتيجة اللخاصة التى 
علق علا القانون والعقاب0© : ولكنه يطاق بصفة عامة على اعتقاد مشروعية 
الفعل ولو كان فى ذاته سالفا لقانرن » وفى ذلك تقول عكدة النقض « إن 
حسمن النية المؤلر فى المسثولية عن ابحريمة رغم توافر أركائها هو من كليات 
القانون التى مخضع لرقابة حكة النقض وهو معنى لا تختلف مقوماته 
باختلاف الحرائم ويكى أن يكون الشارع قد ضبطه وأرشد إلى عناصره فى 
نص معين أو مناسبة معيئة ليستفيد القاضى من ذلك القاعدة العامة الواجية 

ليس معنى ياطنيا بقدر ما هو موقف أو حالة يود 
فما الشخص تت ظروف تشوه حکه على الأمور رغم تقديره لها تقديراً 
كافياً واعټاده فى تصرفه على أسباب معقولة2» » . وهذا الحكر قد سلم 
بوجود نظرية جامة الحسنالنية تننظ ابا رام كلها » کا أنه فيايبدو تهاية خطوامت» 
= الشر وح : غر وب التأديب » العمليات الفراسية والملاجات الطلبية » أعمال المن الى قق 
فى آثناء الألماب الرياضية . وئقل هلم التطبوقات كل من المشرع السررى ( المادة ۲/۱۸۵ ) 
والمشيع الأردض ( المادة ۴/۹۲ ) ء والمشرع الكويى ( امواد ۲١ - ۲١‏ ) ء براحي 
المشرع البراق ( أكادة ۲/١١‏ ) . ويلاسظ أن ما ورد في هذه المراد قليل من تطبيقات 
استمال الق » فضلا هن أن ليراد الأمثلة لا وفن التشريع . 

)١(‏ وضده وء النية أا ##لوموص رضده فى الاسطلاح الإنجليزى ما يسموله 
nalle in fel, express malice‏ - ماريس ء المرجع السايق ص ۱۷۳ و٤۷٠‏ - وداجع 
محمد عيد الله » المرجع السايق ص ۲۵۷ . 

(؟) مانسيى + ١‏ ص ٠۲۹‏ ومندة أن المسدر الدائم لسن النية هو القليك سواء ى 
اقواقع أو فى حكم القانون ما لم يكن هذا الحكم من أسكام قاتون المقويات . 

(۲) على راشد » امرجم الاق ص ٠۴۳‏ وقد نيه إلى أن سسن النية المترتب عل 
انتفاء القصد انخاص قد لايؤدى للبراءة إذا كان الفمل يب فى نظر القانون اقب مليه كجريمة 
عمدية أخرى أو كجربة إهبال وقد فصت عل هذا الممنى المادة ۷+ عقو بات إيطالمعل ما سبق بيانه . 

(4) نض ١١‏ نوفير 1445 م#موطة القواعد + ۷ ص 144 وقد سبق لنا إيراد هذا 
لمكم - راجع ص ۹۲۰ . وحسن النية المغار إليه بهذا الحكم أماسه > فيا يبدو » الغلط 
اذى وقع فيه الشخص رغم احترازه . ومثل هذا القلط ينصب مل قيام ظرف أو نفيه قا 
كان القانوت يرتب عل قيام الظرف أو نفيه امتناع المسئولية أو المقاب . وليس فى هذا 
جديد فإن انغلط فى قوقائع إذا أدى إلى الاعتقاد بتوفر عذر فف أو سيب من الأسباب 
المعدمة قلمسئولية أو المائعة من العقاب يستفيد منه اّمم الذى وقع فيه ويحق التخقيف عليه 
أو تبرئته إلا إذا نص على غير ذلك فى هذا المعنى المادة 4ه مقويات [يطالق وماتسيى + 1ه 





الاتباع . وحسن 
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خطتها عكة التقض من قبل نحو تقرير نظرية عامة لسن النية » فاا يقوم - 
الاعتقاد الخالى من الرعونة مقام الؤاقع ويسد مسداه . 

الخطا الذى يقع فيه الموظف 

۹ قد يتعلق هذا الحطأ بالوقائع وقد يتعلق بالقانون سواء كانت 
الخالة حالة تنفيذ القانون مباشرة أو كانت حالة إطاعة الرئيس ٠»‏ فهل تنعدم 
المسئولية فى كل من نوعى اللخطأ » أو بتعبير أدق ما أثر الغلط أو اللتهل 
بالقانون على المسئولية احناثية فى هذه الحالة ؟ 

لم يضع المشرع نصوصيا حاصة تحدد أثر هذا ابلخهل والغلط على المسثولية 
راء كان متعلقاً بالوقائع أو بالقانون » جارياً فى ذلك على تبج المشرع 
الفرنسى وبخلاف ما جرى عليه المشرعون فى القوانين الحديثة كالقانون 
الإيطالى . وقد تقدم القول إن القاعدة الأصلية تقضى بأن اللنطأ فى القانون 
أو اللخهل به لا يؤدى إل سقوط المسثولية بعكس الخطأ فى الوقائع أو بهل 
بها - قهل هذه القاعدة متبعة أيضاً فى حالة الموظف الذى خط فى القيام 
يالواجب أو أن نص المادة ٠۳‏ خروج علا ؟ 

قد يقال إنه إذا كان الفرد العادى لا يغتفر له جهله بالقانون أو ختطوّه 
ی فهمه » فن هذا الحكم ألزم فى حالة الموظف » فالموظف هو الأمين على 
القانون نواجبه الأول أن يلم به وألا يخطئ فى فهم فحواه . هذا القول وإن 
دص ٠١١‏ . وإما الحديد » فيما نرى » هو تقييد ممكة النقض الغلط بالتحرز حى لا يكون 
وليد الرءوئة والإمال وهذا بطبيمة الال بشرط أن تكون المريمة كا قالت محكة النغقض قد 
استوفت أركانها » آما إذا كان الغلط قد ورد مل ركن من أركان المريمة فلا متاس من 
التسليم بأثره ولو كان تتيجة إهمال . عل أن محكة التقض قد تطلبت التحرز والتبصر لإمكان 
الاحتجاج بالغلط فى القانون إذا وتم على أحكام قائون غير قانون العقوبات كالقانون 
الإدارى أو امش أو قانون الأحوال الشخصية - داجع ص ۹٩1‏ . 

هذا ويطلق جارسون اسلاج سسن آلنية على اتعدام القصد الحنائى ويعتير اتعدام القصد 
هلة لسن النية » على حين يعتبر لبواتفان حسن النية #رد بامث لا خرج من اعتقاد الاق 
مشروعية عمله ب لبواتفان » المرجع السابق ص ۲٠4‏ . ويقول المستشار ميمان فى تمليقه 
عجلة دانوز ۱۹۴۹ ١‏ س 78 إن نظرية حمسن النية تتداخل فى نظرية القصد التاق وتتأثر 
بها وهو يتبه إلى ضرورة عدم الط بين القصد وحن النية وإلى أن حسن التية أمر 
والقصد اهنا أو تصد الإضرار أمر آخر وأنهما لا يتمارضان ولا يقتقى وجود أحدها تى 
الآخر لأن حسن النية لا بمحو الركن الأدنى الجريمة وإئما بمحر صقة ابدريمة عن القمل على 
نحو ما تفعلة أسباب الإباحة » وأن صمو الدوافع لا ينى وجود القصد امتا أو قصد الإضرار ‏ 
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كانت له وجاهته إلا أنه من ناحية أخرى إذا تأملنا نجد أن التسلم به یوؤدی 
إلى نتيجة سيئة ء ذلك أنه إذا ظلت المسثولية الحنائية مسلطة على رؤوصس 
الموظفين فى كل أعماهم ولو كانوا حسنی النية » تنزل بهم كلما أخطأوا ولو 
كان الدافع ل على ما أتوه الغيرة على المصلحة العامة والتفانى فى القيام بالواجب 
فإن ذلك يثبط من همتهم ويقل من عزمهم خشية الخطأ والتعرض للعقاب . 
لهذا فالرأى المسلم به هو أن المادة ٦۳‏ عقوبات حككها عام » فسواء كان خط 
الموظف متعلقآ بالوقائع أو بالقانون فلا مسئولية عليه متى أثيت حسن يته 
كا يتطلب القانون . وعبارة المادة صريحة فى انعدام مسئولية الموظلف می 
حسنت نيته(1» ولو كان الفعل متعاقا باختصاصه » وهو أول ما يجب أن يلم 
يه > فطبيعى أن خبطأه التعلق بنواحى القانون الأخرئ ينننى معه قيام 
المسثولية © . 

دراسة مقارنة حول المادة ٠۳‏ عقوبات 

٠م‏ الفكرة التى أخذ بها المشرع المصزى آنفاً ليست يمنجاة من التقد » 
ولذلك فإن بعض التشريعات الحديثة لا تسام بانعدام مسئولية الموظف فى حالة 
الغلط القانونى أي كانت الأحوال » من ذلك القانون الإيطالى فقد نص فى 
المادة ١ه‏ على مسئولية الموظف إذا أصدر أمراً بفعل "يعد «جرعة » ومن قام 
هذا القعل يعاقب » اللهم إلا إذا كان يعتقد بناء على خطأ فى الوقائع أنه يقوم 
بتنفيذ أمر مشروع قانوناً أو لم يكن فى استطاعته قانونا تبين مشروعية الأمر 2 
وتنص المادة ۳۲۷ هن قانون العقوبات الفرتسى على عدم عقاب امروس 
إذا أثيت أنه قام يما أتاه بناء على أمر من رؤسائه مما يدخل فى اختصاصهم 





)1( داجع الأسكام التالية في تطبيقات المادة 15 عقويات : نقض ۷ مايو 1۹۲١‏ 
مجموعة النقض ۲ ص ٠٠١‏ ونقض 11١‏ مارس ه98١‏ مجموعة القوامد القانونية + ١‏ ص 
١:‏ ونقض 81 أكتوبر 1488 مجموعة القواعد القانونية + ؤ ص ۱۷٤‏ بندى 88 و ۲١‏ 
وحكم عمكة جايات المنصورة فى قضية أخطاب فى ٠١‏ يناير (95٠‏ اء لهاماة س 3١‏ 
ص ۴۷۸ . 

(۲ ) انظر تفصيلا فى هذا الموضوح : شيرى وبدوى ء مادة ٩۴‏ فقرة ٠١‏ » 
وجراعولان »۽ مادة ١‏ فقرة ۸٠۲‏ . 
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وكان عليه طاعتهم ء وتوقع للعقوبة فى هذه الحالة على الرئيس الذى أصدر 
الآمر . 

كا تنص المادة 44 عقوبات سودانى على أنه ولا يعد الفعل جرعة إذة 
آتاه شخص يلزمه القانون بإتيانه أو يقره على فعله أو أتاه وهو يعتقد بحسن نة 
بسيب غلط فى الوقائع لا بسبب غلط نی القانون أنه ماز م قانوناً بإتيانه أو بان 
القانون يقره على فعله » . وقد أذت هذه المادة عن القانون المندى (© ۾ 
ولعل القانون السودانى »> وكذلك قانون التزائر » هو الذى لم يتأئر بالمادة 
۷ من قانون العقوبات الفرنسى فجاء نص الادة 44 جامعاً مانعاً : فهو 
مع بين ممارسة البق وأداء الواجب » وسواء قام الشخص بالواجب بناء على 
القانون مباشرة أو قام به بناء على أمر ملم صادر منالسلطة العامة أو من رئيس 
من السلطة العامة أو من رئيس تجب طاءته » وسواء كان من يؤدى الواجب 
من الأفراد أو الموظفين . فإذا كان العمل الفا للقانون فإن المادة 44 تنص 
كذلك على صورة الغلط فى الإباحة عندما يعتقد الشخص بحسن نية يسبب 


غلط فى الوقائع أن عمله مطايق للقانون . وتنص المادة ۷۹ من القانون. 


امغر على أنه « لاجرية على من ارتكب فعلا ,عقتضی نص قانوى وبأمر من. 

السلطة الشرعية » . وقد تقل هذا النص عن المادة ۳۲۷ من قانون العقوبات 
الفرنسى التى استلزمت لإباحة الفعل شرطين : الأول أن يكون فى القانون 
.نص يأمر به > والثانى أن يقع الفعل بتاء على أمر من السلطة الشرعية 
loi et commandé par i'autorité légitime‏ ذا عدم ordonn€‏ . وظاهر 
النص أنه لا يكنى لإباحة الفعل أن يكون مقرراً بمةتفى القانون » بل يلزم 
أن يصدر به أمر من السلطة العامة » فأمور الضبط القضاقٌ » فما عدا حالات 
خاصة » لايجوز له القبض على اتهم أو تفتيش منز له إلا بناء على أمر من سلطة 
التحقيق » وإلا ارتكب جرعة القبض على شخص بغير وجه حق أو الاعتداء 


على حصانة المسكن . ولكن لوحظ أن الشخص قد يتاتى الأمر من القانون 


مباشرة » فالطبيب مثلا مكلف بالتبليغ عن الأمراض المعدية ولا يرتكب. 


. ٤۷ و ۷۷ م أنظر مممود مصطق » المرجع السايق ص‎ ۷١ المادتات‎ )١( 
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بذلك .جرعة إفشاء السر ء والفرد العادى يذوله القانون القبض على المتليس, 
يجناية أو جنحة . وقد ثار البحث فى فرنسا فى أمر السلطة الذي لايستند إلى 
نص ف القانوت ء وبعبارة أخرى الأمر انالف للقانون الذى يصدر من 
رئيس تحب طاعته » وقد اختلف الرأى هتاك » فذهب رأى إلى أن عل 
المرءوس يكون مباحا » على أساس أنه مكلف بتنفيذ الأمر وليس له أن 
يقدره أو يناقش فيه . وثمة رأى عكسى بأن على المرءوس أن يرففى تنفيذ. 
الأمر غير المشروع » فلاطاعة لرئيس على مرءوس فى معصية . وقد لوحظ 
أن هذا الرأى قد تترتب عليه نتائج خطيرة وعلى الأحص فى جال القوات 
المسلحة . ومن ثم اتجه رأى ثالث إلى التفرقة بين أمر واضح عخالفته للقانون 
فلا يقبل من منفذه التذرع_ بالإباحة » وبين أمر لايظهر فيه ذلك فتنفيذه 
يكون مبرراً » وف العمل لا يقبل القضاء الفرنسى الدقع بالإباحة من الموظفين 
المدنيين إذا هم ارتكبوا جرعة تنفيذا لأمر الرئيس0© . 

۱~ والحوار الذى دار فی فرنسا حول المادة ۳۲۷ قد أفاد غالبية 
قوانين الدول العربية » فجرت على التفرقة بين السيرين فأيبما يكنى لإباحة 
الفعل متى كان مطابقا للقانون » فإذا لم يكن كذلك فقد لا تقوم المسئولية 
يسبب غلط فى الإباحة . ومن القوانين ما فص على أمر القانون كسبب لإباحة 
الفعل منواء كان من قام به موظفاً عاماً أو فرداً من الأفراد » ومنها ما رأى 
أن إباحة الفعل عندثذ لا تحتاج إلى نص فقصر النص على الموظف العام 
عندما يباشر سلطة تقديرية) . فنصت المادة ٠۲‏ من القانون التونسى على أنه 
« لا عقاب على من ارتكب فعلا بمقتضى نص قانونى أو إذن من الحكومة الى 
لما التظر ۾ » ويستوى فى حكي هذا النص الفرد والموظف . وعلى غراره » 
مع أختلاف فى الصباغة » جاءت المادة 5١‏ من القانون الأردنى » "كا أنه 
يقابل الفقرة الأولى من المادة 188 منالقانون اللبناى » والمادة 184 منالقانون 





)١(‏ اتظر ستيقاق ولفامير - قاتوت المقوبات العام 1١955‏ يد 174 ومايمده 
ص ۱۲۸ وما بعدها . 

( ۲ ) أما عندما يياشر ملطة حددة وهو يتفذ أمر القائون أو أمر السلطة الشرعية » 
افعأنه شآن الآفراد » والأمر فى اغالتين لا يحتاج إلى نص . 











١ (‏ ) وعل غرار هذا التص جاءت الفق 


السورى ‏ والادة 54 من القانون الليبى . وغنى عن القول إن العمل المطابق 
هذه النصوص يكون ميررا تيريرا تاماً . 

۲ وقد تعرض كل من قوانين لبنان وسوريا وليبيا والعراق للأمر 
غير الشرعى إذا لم ييز القانون التحقق من شرعيته » فنصت الفقرة الثانية من 
المادة 18 من القانون اللبنانى على تبرير القعل » بيا نصت المادة 7/186 من 
القانون السورى على جواز تيريره » ونصت الفقرة الأخيرة من المادة 54 
من القانون اللببى على عدم المعاقبة عليه2!© . وإذا كان العمل غير مشروع 
فإنه لا يمكن القول بإباحته وإنما تمتنع المسثولية عنه » لا بسبب غلط فى 
الإباحة وإنما بسبب الإكراه المعنوى <° . أما القانونان المصرى والكوبتى 
فقد قصرا النص على الموظف العام » وجعلا فعله ميرراً متى كان استعمالا 
السلطة يقررها له القانون أو تنفيدا لأمر يوجب عليه القانون طاعته . والفرق 
بين القانوثين أن المادة ۳ من القانون المصرى جمعت صورق الإباحة والغلط 
فما » بيا خصص المشرع الكويتى المادة ۳۷ للصورة الأولى والمادة ٠۸‏ 
للصورة الثانية © , 

وبهذا نكون قد فرغنا فى عجالة من الإلاح إلى الأفعال غير المشروعة 
التى يقارفها الموظف العام معتقد على حلاف الواقع مشروعيتها . بيد أن 
هناك نوعآ من الحرائم ظل بعيد؟ عن اهتام الفقه بقع من الأفراد العاديين 
اعتداء” على الوظيفة العامة الى يشغلها الموظفون العموميون . ويتمثل ظاهر 
النشاط الإجراى فى هذا النوع فى اعتداء ماس" بشخص الموظف العام ولكنه 

حقيقة الأمر ينطوى على الاعتداء على الوظيفة العامة التى يشغلها هذا 


5 الأخيرة من المادة 4٠‏ من الماثون العراق . 

(؟) وقد فصت المادة 15 / ۲ من القانون الايبى على أنه « إذا وقعت جرعة تنفيذاً 
لأر تلك السلطة كان مسدولا عنها دائماً الموظن العموى الذى صدر منه الأءر ٠‏ وهو تطبيق 
لنظرية القاعل الممنوى . 

(+) تنص المادة ۷ على أنه لا جرية إذا وتم الفمل من موظف عام أثناء مباشرة 
اختصاصه إستعالا للطة يقررها له القانون » أو تنفيةاً لأمر يوجب عليه القاتون طاعته » 
يشرط آن يلتم حدود السلبلة أو الأمر » . وظاهر أن هتاك تزيدا فى النص عط يعض 
شر وط الإباحة ء فن المفهوم أن الموظف لا يستعمل سلطقه إلا إذا التزم حدودها وكات 
عنتم] - ازظر مممود مصطق ء امرجم السابق ص 45 . 
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الموظف ء ومن أجل ذلك نظر القانون إلى هذه ابلحرام نظرة أخرى لتأكيد 
الحماية القانونية للوظيفة العامة من خطر الاعتداء علما من جانب الأفراد . 
وتتمثّل هذه الحرائم أساسا فيا نص عليه الباب السابع من الكتاب الثانى من 
قانونالعقوباتتحت عتوان « مقاومة الحكام وعدم الامتثال لأوامرهم رن 
علوم بالسب وغیره » » والمنصوص عليا فى المواد من ۱۳۳ إلى ۱۲۷ مكررا 
ولكن حماية الوظيفة العامة من ش شر الاعتداء علها تقتضى ضى من الموظف العام 
أن يلتزم حدود وظيفته فلا يتجاوز سلطته » حك م هذا التجاوز إذا جاء 
تنيجة جهل أو غلط فى القانون » هل تسقط احماية القانونية عن الوظيفة 
العامة فيبيح للأفراد الاعتداء علما ؟ هذا ما سنحاول الإجابة عليه فى المبحث 
تال . 





الف الخارى عر 
أعتداء الأفراد على الوظيفة العامة“ 


الموظف العام والكلف بخدمة عاهة ورجل الضبط 

*الالم ‏ يقصد بالموظت العام فى هذا الصدد كل شخص علين بصفة 
-مستقرة غير عارضة للمساهمة فى عمل دام فى خدمة مرفق عام تديره الحكومة 
المركزية أو السلطات الإدارية اللامركزية بالطريق الباشر9© . ويقصد 
بعوظنى الحكومة المركزية العاملون بالحهاز الإدارى للدولة ويتكون من 
الوزارات ومصالحها » أما موظفو السلطات الإدارية اللامركزية فهم العاملون 
تى وحدات الإدارة الحلية » والعاملون بالهيئات العامة والمؤسسات العامة (© . 
وتقتصر الحماية على الموظف العام المصرى دون الموظف العام الأجنى 


١ (‏ ) أنظر بحا هذا المنوان للد كتور فتحى سرور » القاهرة » المطيمة العاكية ۱۹۷۲ ء 

(؟) المحكة الإدارية المليا » 5 إبريل 1481 س ۲ ص ۸۴۲ . 

(؟) ولا ينير من هذا النظر أن القائون رقم مه لسنة 14۷١‏ بإصدار نظام الماملين 
“المدنيين لا يتطبق على موتلى المؤسسات العامة الذين مخضعون لقائون متمل هو التانون رقم 
1 نة و۹۷٠‏ لأن هذا الاختلاض فى النظام القانوف يرجم إلى طبيعة اأرقق الذى يعمل فيه 
الموظف فضلا عن أن ءميار السلطة العامة انی يكم الوط العام لم يمد هو الفيصل فى ديد 
صقته » والائد الآن هو مميار المرقق العام - انظر فقض ٠١‏ فبرأير 1415 س 1۷ 
ص 1817م 
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لأنه لا يعتبر موظفاً عام فى نظر القانون المصرى ء ولكن يتمتع بالحماية 
الموظف الفعلى لأن المصاحة المحمية هى الوظيفة العامة وقد كان يشخاها ا لموظف 

ويقصد بر جل الضبط عدونامدام عم56و! 1a‏ عل أمععهد كل شخص بيده 
سلطة حفظ الأمن والنظام والضبط » ويستوى أن يكون الضبط إداريا أو 
قضائياً . ولا ترادف بين معنى رجل الضبط ومدلول مأمور الضبط القضاق 
فالأول أوسم وأشمل . والإشارة إلى رجلالضبط لا تضيف جديدا إلى مدلول 
الموظف العام لأنه ليس إلا صورة من صوره » ومن ثم فإغفال النص عليه 
كنا هو الخال فى المادتين ۱۳۷ و ۱۳۷ مككرراً )١(‏ لا يحول دون انطباقهما 
على رجل الضبط . 

أما المكلف بخدمة عامة فهو كل من لزم القانون بالقيام بإحدى الخدمات 
العامة أو ممباشرة مهمة تعلق بالنظام العام دون اعتبار فد شغله مركز؟ 
وظيفياً فى الدولة » وهو ما يضدى ذاتية حاصة على معنى الوظيفة العامة فى 
هذه حرام 

حدود الصلحة المحمية 

٤‏ ۲ . تقتصر الحماية القانوتية لاوظيفة العامة ضد اعتداء الأفراد على 
ما يقع أثناء تأدية الوظيفة أو بسبما » فهى ليست حاية لشخص الموظف العام 
بل هى حماية للوظيفة العامة ذاتها » فإذا حرج ج الموظف عن نطاق وظيفته وقام 
بعمل حاص فإن الأعمال التى يقوم بها لا تشملها الحماية اخنائية . ولكن 
لا يحول دون اعتباره أثناء تأدية الوظيفة أن يغفل بعض القواعد الشكلية التى 
يجب مراعاتها ©١‏ أو أن يقع الاعتداء عليه بسبب وقائع تتعاق بحياته الخاصة 
طالما أنه مارس وظيفته وقت الاعتداء . 

أما سيب الوظيفة فيفترض أن الموظض العام لم يكن عارس وظيفته ولكن 
الاعتداء عليه يقع بالنظر إلى صفته العامة » فهو المقصود بالاعتداء لا بالنظر 





)١(‏ وتطبيقاً لذلك قفى فى فرنسا بتوافر جريمة إهانة موظف عام إذا وقعت على 
عضر أثناء جرده منقولات سبق الحجز مليها وإن كان قد أجرى هذا ارد فى يوم عيد يدون 
اغى - جندى عبد للك » الموسوعة الحنائية + ۲ ص 5418 . 
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إلى شخصه وإغا بناء على الوظيفة التى يشغلها أو الأعمال العامة مكلف يها »> 
غإذا كان سبب الاعتداء راجعاً إلى الحياة الخاصة للموظف العام فلا تقوم 
الجرعة © » وهذا يمخلاف الاعتداء الذى يقع أثناء تأدية الوظيفة فيستوى 
أن يكون سیه عاماً أو خاصاً . 

انجاوز الوظف حدود وظيقته آو قیاهه بعمل باطل 

هلام تتمثل الحماية ابلحنائية للوظيفة العامة ضد اعتداء الأفراد فى 
صور ثلاث هى تجريم إهانة الموظف العام ونجريم التعدى عليه وتجريم [كراهه 
على الإخلال بالوظيفة العامة » وقد تمتع الموظف العام من وراء تلك الحماية 
الماشرة للوظيفة العامة حماية غير مباشرة لشخصه ضد أى اعتداء من جانب 
الأفراد » فا حم تجاوز الموظف حدود وظيفته أو قيامه بعمل باطل » وهل 
فسقط الماية الحنائية التى قررها القانون ؟ يدق البحث عندما يعبر تجاوز 
الموظف العام لوظيفته جريمة تهدد الأفراد بخطر على النفس أو الال مما يوفر 
لمم حق الدفاع الشرعى » فهل يجوز للأفراد استعمال هذا التق ضد الموظف 
العام ؟ إن الصراع الدائر بين مصلحة الفرد الجنى عليه ومصلحة الموظاف 
العام المعتدى لا تقتصر علهما فحسب بل يتدخل فى الصراع عتصر جديد 
هو الوظيفة العامة » ذلك أن الدفاع الذى يوجهه الفرد ضد الموظف العام أثناء 
تأدية وظيفته أو بسببها لا يقتصر على شخصه وإنما ينصب أيضاً على الوظيفة 
العامة مما يعتبر اعتداء علها » فى يمكن أن ينحصر الصراع بين الفرد والموظف 
العام المتجاوز لسلطة وظيفته عن عمد أو [همال أو جهل » ومتى يمكن إسقاط 
عتصر الوظيفة العامة من حساب هذا الصراع ؟ 

هدى حق الفرد فى مقاومة اللوظف العام 

۸ - تفرق الفقه فى تحديد مدى حت الفرد فى مقاومة الموظف العام 


(1) فتحى سرور ء امرجم البابق ص ۷ - وقارن مكس ذلك جندى عبد الملك 
ص 41 . وإذا كان الموظف لما فى أجازة رسمية أو موقوفاً عن العمل فلا يتصور التعدى 
عليه أثناء تأدية الوظيفة لكن يجوز التعدى عليه بسيب الوظيفة » فإذا انمهت صفته كوظف 
عام فلا تقوم الحريمة ولو كان الاعتداء بيب الوظيغة الى كان يشغلها طالما أنه فتد صفته 
كوظف عام وقت الاعتداء , 
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إلى ثلاثة مذاهي © : يذحب أولها إلى تفضيل الأمن والنظام على العدالة 
والمصالح الى حا قانون العقوبات » ويقم فق سبيل تبرير هذا التفضيل -. 
قرينة قانونية على شرعية آعال رجال الضبط مما لا يجوز بالتاقى مقاومتها 
تحت ستار الدقاع الشرعى أو حالة الضرورة . ويذهب ثانها .- على عكس 
المذهب الأول -- إلى تفضيل العدالة والمصالح الى يحمها قاتون العقوبات قولا 
إن قرينة شرعية جميع أعال رجال الضيط لا يعرفها القانون العام وتس 
ذاتية قانون العقويات »> هذا إلى أن متع مقاومة الأعمال غير الشرعية الى 
تصدر عن رجال الضبط لا يتفى مع ميادئ القاثون التى تتجه نحو حماية 
الشرعية وصياتة حقوق وحريات الأفراد انى كقلها الدستور 9© » وق 
نطاق حق الدفاع الشرعى وحالة الضرورة فإن رفض إطاعة الأوامر ومقاومة 
السلطات السليية أو الإيجابية غير للشروعة يعتبر الوسيلة الأخيرة الى يقدمها 
القاتون ية القم التى تتعرض انخطر يسيب تجاوز السلطة . والرأى التى 
ينكر دائماً حت المقاومة لا عكن الدقاع عته إذا خولتا دون قيد للإجراءات 
الإدارية غير الشرعية قوة الأمر للقفى ء وهذا ما لا يكن التسلم به © » 
ولذلك حاول كثير من الفلاسفة والفقهاء الدفاع عن حى المقاومة والدعوة إلى 
النص عليه قى صلب الدستور(ة» , أما المذهب الثالث فيتوسط المذحيين 
السايقين » فهو يسلم من حيث المبدأ بتفضيل الأمن والنظام على العدالة والمصالح 
الى يحمبا قاتون العقوبات مع وضع قيد على هذا التفضيل : قاشترط 
البعض بلواز مقاومة رجال الضيط أن تكون أعالم قد وصلت إلى حد أعمال 





(0) بلع اتجاهات الققه الفتلقة فى هذا العآن > سى سروواء المرجع الاج 
من اال 

(؟) قضت عكة للتقض عددنا بأنه إذا كانت أفمال الامتداء الستدة إلى القاملين قد 
وقعت أنناء قيام وجلل البوئيس وموظق وزارة الآوتاف بهدم الخدار نى أنثأته الطاعنة 
يالآرس التنازع علها > وكان الخدم ما لا يدعل فى أخعصاص أولعك للوظفين ع قإنه م يكن 
شمة ما بام من دتع عدوأنهم ب تقض ۲٢‏ أكتوير 114 مجموعة القواعد القاتوتية ب * 
ص ۷1۸ . 

(۲) قتسى مرور ء المرجع اسايق ص 15 والمراجع الشار إلبا ياخانش . 

(4) محمد كامل ثيلة » القاتون الاستورى 1۹1۷ ص 41 . 
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الاعتداء المادى اند de‏ وعزملا بال معتنى المعروف فى القانون الإدارى وهی 
أعمال متعدمة كاصهاءابممة وليست باطلة قحسي 22 . وقد لوحظ أن هذا 
المعيار موضوعى بحت ولا يستطيع الأفراد تطبيقه إذ تطبيقه من مهمة القاضى » 
ولذلك اقترح البعض الآحر معيارة شكلياً يسمح للأقراد يتطبيقه هو معيار 
الظاهر . ووققاً لهذا المعيار يتوقف مدى شرعية أعال رجال الضبط على 
ما تحوزه من حيث الظاهر من أمارات الشرعية ء فاستنادا على هذا الظاهر 
وحده تتوافر قرينة الشرعية الى تستند إلبا هذه الأعمال » فإذا كانت أعال 
رجال الضبط تنطق بحسب الظاهر بعدم الشرعية » سقطت قرينة الشرعية 
وجاز للأفراد مقاومتهم » وعندثذ ينشأ حق المقاومة للأفراد ضد ما يسمى يعدم 
العدالة الظاهرة علوع)نسهم عمنادياؤزه1 أو التليس بعدم الشرعية عممدءهدا! هة 
“انتدوةالةق ‏ بيد أن الرغية فى حماية التوازن العادل بين الشرعية 
والنظام الاجتاعى دفع البعض إلى عدم إطلاق حى الأفراد فى المقاومة 
وإحضاع هذا التق لشرطين هما عدم الشرعية الظاهرة أو التلبس يعدم 
الشرعية » وبجسامة آثار عدم الشرعية » ولا يسع نطاق دراستنا تتغصيل 
هنين الشرطين0© . 

موقف النشريع المصرى 

» أخذ التشريع المصرى بالرآى الذى اعتنقه المذهب الثالث‎ - AYY 
فنص تی المادة 48؟ عقوبات على أن « لا بيبح حى الدفاع الشرعى مقاومة‎ 
أحد مأمورى الضيط أثناء قيامه بأمر بناء على واجبات وظيفته مع حسن النية‎ 
ولو مخطى هذا الأمور حدود وظيفته إلا إذا خيف أن ينشأ عن أفعاله موت‎ 
أو جروح بالغة وكان هذا اللدوف أسباب معقولة » . ويمكن إحال الماد‎ 
2 التى ينضع لها قانون العقوبات المصرى فيا لى‎ 

١-اليدا‏ : الأصل هو عدم جواز استعمال حق الدفاع الشرعى ضد 
الموظف العام أثتاء قيامه بعمل بتاء على واجبات وظيفته ولو كان عله هلا 


)١(‏ مصطق كيرة ء نظرية الامتداء المادى فى القاثون الإدارى > رسالة دكتوراء 
۴ صن 50 وما ينها . 
(r)‏ داجع فى تقصيلهما » قتحى مرور » لكرجع السايق عن 15و18 . 
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يتطوى على جرية شريطة أن يكون الموظف حسن النية أى معتقدآ مشروعية 
العمل > سواء كان حسن النية مبفياً على أسباب معقولة أو لا . ويلاحظ أن 
حسن النية يجعل الموظف فى حالة غلط فى الإباحة ما يجعله مسئولا مسئولية 
غير عمدية أو غير مسثول على الإطلاق عند توافر الأسباب المعقولة . وف 
الحالتين كلتبهما لا یعنی عدم المسثولية إباحة الجريعة9) » ومن ثم يجوز > 
طبقا للقواعد العامة » الدفاع الشرعى ضد الموظف . ولكن القاتون » استئنام 
من هذه القواعد » منع بنص خاص استعمال الدفاع الشرعى ضد مأمورى 
الضبط الذين يتوافر لدجم حسن النية سواء كان مقترنا بأسباب معقولة 
أو لا 

(1) ذهب فريق من الفقه إلى أن المادة ۴ هقويات تثير إلى خالتين مختلفتين » 
فالأول تفترض أن يركب الموظف العام عملا قانونياً تنشيذاً لأمر صادد إليه من رئيس 
عليه إطاعته أو لتس القانون » عندئذ يكون الموظئف فى حدود الإباحة القانونية . والثانية 
تفترضى + على مكس ما تقدم - أن يرتكب الوظاف فلا ه غير قانوق ۾ تنفيذآ لأر صادر 
إليه من ريه أو لنص اتقد الموظف غطأ » أى مل سبيل النلط ء أنه يأمره بارتكابه » 
حينئد يخرج الموئلف مل حدود الإباحة . ولكن إذا حدنت تيده بأن كان - بعد التثيت 











والتسرى - يمتقد على سيل الذلط بمثر وعية ما قام به فإن القانون يرفع مئه المسثولية المنائيه 
دون أن يبيم قيله أى يغير أن تزول الصفة الإجرامية لفمله . أما بالنسبة لحالة الدفاع 


الشرعى واعتقاد الاق ملل خلاف الوائع أن المطر حقيق سالة آنه ليس كذلك فإن الغاتون 
لا يوجب فى تلك الال أن قتع - يصفة مطلقة = اعتداء حقيق بل يكنى أن يكون خطر 
الاعتداء ماثلا فى ذهن المداقم رقت الاعتداء ولو ثيت فيما بمد أن المطر لم يكن له آسل فى 
الراقم شريلة أن يثبت أن ضوف المدافر كان مبنيا مل أسياب معقولة » وهذا يكون التخوف 
من اللطر الحال أى اللطر الرهى أو الغصورى » كاقيا لقيام حالة الدفاع الشرعى مى كان له 
سبب معقول » وبالثالى يعتبر فمله الذى داقع به فملا باحاً لأ جريمة فيه - راجم رؤوث 
هبيد ء مبادىء القسم العام من التشر يم المقاي المصرى 1441 ص 845 وما يمدها ب السعيد 
تصطق السعيد ٠‏ الأحكام العامة فى قائون المقوبات ۱۹٩۴۳‏ ص ۲۰۱ و لا( - مود 
[براهيم اسماعيل » القسم العام ص م41 . وقارن مود تجيب حى ع المقال الايق ص 
:وز وآراء الفقهاء الألمان الذين أشار إلهم . وانظر ف التسوية بين الإباحة الظنية والإياحة 
الفملية فى الدفاع الشرعى » تقض ۲۲ يناير و4 إيريل ۱۹۰۱ س ۲ صن ۰۳۲۱ و 4386 
نقض ۲۰ يونيه و4١‏ ذوفير ۹۵ سن + ص 1144 - تقض ۲ ياير و ۲۴۳ أكتوير 
46س ۷ ص (١١8‏ و ٠۰٦۵‏ ونقض ۲ إيريل ۱۹۷ س ۸ ص ٠١١8‏ واا 
فيراير ۱۹۰۹ س ٠١‏ ص ۱۹۸ ۰ 

(؟) فإذا بأ الأفراد على الرغم من ذلك إل قاومة رجال الشيط وجب مماقيتهم طبقة 
المواد من ١85‏ إلى ٠۴۷‏ مكرراً عقويات حب الأحوال . 
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۸ - وقد ذهب البعض ١2‏ إلى أنه إذا باشر مأمور الضبط ر الموظف 
العام ) العمل خارج اختصاصه فيجوز الدفاع الشرعى ضده » ولكن القول 
يهذا الرأى سوف يهدم المعبى الذى أراد الشارع تحقيقه حين حظر مقاومة 
رجال اأضبط لأن عدم الاختصاص هو من أسباب عدم شرعية اعام 
التى لا تجوز مقاومتها . ولم يقصد المشرع من عبارة « أثناء قيامه بأمر بتاء 
على واجبات وظيفته » إلا أن الموظف يقوم بعمله تحت ستار وظيفته » 
فإذا حاول الموظف القيام بعمله غير المشروع فى نطاق حياته اللخاصة جاز 
الدفاع الشرعى ضده . 

۲ - الاستثتاء : يجوز الدفاع الشرعى » استثناء » ضد الأعمال غير 
المشروعة لرجال الضبط فى حالتين : عدم الشرعية الشخصية » وجسامة الأثر 
المترتب على عدم الشرعية 5 

١‏ عدم الشرعية الشخصية : اشترط القانون أن يكون رجل الضبط 
سب النية » أى يعلم أن عمله غير مشروع 9© . ويلاحظ أنه إذا كان العمل 
الذى يقوم به الموظف العام ظاهر البطلان فإنه يننى بذاته حسن نيته » فهذا 
العمل يعتير تلا بعدم الشرعية مما لا حل معه للتذرع بحماية الوظيفة العامة 
لأن ما عارسه الموظف العام فى هذه الحالة ليس إلا اعتداء على الوظيفة 
ذاتها0» . ونسترعى النظر إلى أنه على الرغم من عدم الأخذ صراحة بفكرة 
عدم الشرعية الظاهر ء فإنه قد سلم بها ضما . وإذا كان الأصل هو حسن 


(1) محمود نجيب حستى ء المرجع السايق ص ۲۴۷ ٠‏ 

(۲) مثال ذلك من يتوجه القبض عل إنسان يعلم أنه ليس هو المقصود بأمر القبض . 
مثال ذاك أيضاً رجل الضيط الثى يقيضس عل شخص فى غير حالة التلبس بدون أمر من 
القاغى الت أو النيابة العامة مع علمه بأن عله نالف للنستور ( م 41 ) . أما إذا كان 
القبض فى اغالات الى يميز له فيها قانون الإجراءات اللثائية ذاك فى غير حالة التلبس جاهلا 
عدم مشروعية عله فى ظل الذستور القاتم فإنه يكون حن النية ولا سيا أنه لا يكلف 
#امفاضلة بين أحكام القاثون وأحكام الدستور - راجع هامش ص 861 . 

(+) مثال ذلك أن يقتش بأمور الضيط امرأة عل نحو يمن حياءها المرضى وهو عمل 
غير مشروع لأن تفتيش الأن يجب أن تقوم يه ى ( م 7/46 إجراءات ) » أو أن يعمد 
إل تمذيب اليم لحمله عل الاصتراف , 
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النية) » فإن هذا الأصل ينتنى إذا كان العمل ينطق فى ذاته بعدم المشروعية 
بحسب الظاهر من الأمور ».ويرجع فى تحديد هذا الظاهر إلى تقدير الشخص 
المعتاد من أفراد الناس الذين ينغد علهم هذا العمل . 

ب جسامة الأثر ارتب على عدم الشرعية : أجاز القانون مقاومة 
الموظف العام حسن النية إذا كان يْشى أن ينشأ من تنفيذ عمله غير المشروع 
حدوث موت أو جروح بالغة إذا كان لهذه الحشية سيب معقول ©> . 
وقد لاحظ المشرع فى هذا الاستثناء أن الاعتداء ابلسم على المصلحة المحمية 
وهى الحق فى الحياة أو سلامة ابلسم أولى بالرعاية من المصلحة المستفادة 
من النظام والآمن . 

الخلاصة 

4 الأصل أنه لا يجوز تقرير حق الأفراد فى مقاومة الموظفين 
العموميين حتى لا يخلق القانون معول هدمه » فالرقابة الفردية على أعمال 
الوظيفة العامة عن طريق المقاومة نوع من إثارة الفوضى ومدعاة للاضطراب » 
حالة أن الرقابة القضائية على هذه الأعمال ضمان لسلامتها ولتحقيق الصالح 
العام » فليس من المستطاع تنظم شرعية المقاومة فى القانون لآن ذلك يتناق 
مع معثى القانون ذاته : بيد أنه عكن تقرير حق الأفراد فى المقاومة ولو فين 
نص حين يسقط السند القانوى الذى يعصم أعال الموظفين العموميين من شر 
المقاومة الفردية » ولا يتسنى ذلك إلا حين تتجرد هذه الأعمال بجلاء من 
المسحة الشرعية فيبدو عدوائها على القانون أمر متبادراً للوهلة الأولى فنكون 
حيال تلبس يعدم الشرعية . ويجب حينئذ أن يكون هذا التلبس حقيقيآً 
لا جرد وهم » فالفرد الذئ ينتار سبيل المقاومة يجب أن يكون مستعداً لتقديم 
الحساب أمام قضاته مهما حسنت نيته » ولن يشفع حسن نيته إلا بالقدر الذى 
يسمح به القانون وفقاً لنظرية الغلط فى الإباحة ومعيار الخطأ غير العمدى © > 





. مه‎ 1۸١ يفكرض قائون المقوبات الفرشسى حسن النية .موجب المادة‎ )١( 

(؟ ) والتحقق من ذلك مألة موضوعية متروكة لتقدير قافى الموضوع . ومن أمثلة 
ذلك أن يحاول مأمور الضبط تنفيذ أمر ياطل بالقبض على شخص تقرر إجرأء عملية جراحية 
له بعد تمليل وجدد تأجيلها سيا بالخطر - أنظر فتحى سرور ء المرجع السايق صن 16 . 

Cf}‏ يكاه چیم الغقه الديث حل أن النئط فى الإباحة » أو الإماحة الظنية » لا يجوز 
أن تتعادل من حيث الآثر القانوفى مع الإباحة الواقعية ويالتال لا تؤدى تلك الإباحة = 
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وحينئذ يركن فى مقاومة الموظف العام إلىالدقاع الشرعى أو حالة الضرورة چ 
فإذا كان العمل غير الشرعى الذى قارفه الموظف العام ينطوى فى حد ذاته 
على جريعة جاز الدفاع الشرعى ضد هذه العمل مهما كانت درجة جسامة 
الخطر المستفاد من عدم الشرعية » مع استيفاء سائر شروط هذا الدفاع , 
أما إذا كان العمل غير الشرعى لا يكون جرية فيجوز للأفراد مقاومته وفق 
حالة الضرورة شريطة أن ينطوى عدم الشرعية الظاهر على حطر جسم حال 
يهدد الأفراد » وينزل الآثر الجسم لعدم المشروعية هنا مئزلة الشرط اللازم 
لتوافر حالة الضرورة . وهكذا يخلص لنا أن التلبس بعدم الشرعية هو الشرط 
النترض لتواقر حق المقاومة لأنه هو الذى يهدم العائق الذدى يقف حيال واجب 
الأفراد فى إطاعة الموظفين العموميين » ولا كان حى المقاومة ينظمه القانون 
إما فى إطار حق الدفاع الشرعى أو فى إطار حالة الضرورة » فإنه فى الإطار 
الأول يجب أن ينطوى عدم الشرعية الظاهر على حطر اللخريمة » أما فى الإطار 
الثانی فيجب أن ينطوى عدم الشرعية الظاهر على مطلق الخطر المسم ولو 
لم يعرتب على الجرعة : بيد أنه فى الإطارين كلمهما پستوجب القانون نوع 
من ابخسامة فى 5 ثار عدم الشرعية ؛ ومعيار ابخسامة فى الدفاع الشرعى قانونى 
بحت وهو جرد خخطر الحرعة » ولكنه فى حالة الضرورة موضوعى يحت 
هو مطلق اللخطر الجسم . 


> الوهية إل مشر وحية فمل الحا فلا ترتد جررمته إلى أصلها من الإباحة » ذلك أن أسباب 
الإباحة كقاعدة مامة ذات طبيعة موضومية فهى لا تنتج آثارها المبيحة للجرمة إلا إذا توافرت 
واقعيا ونكائلت ها شروطها وعناسرها فملا ينض النتلر عن علم اطافى أو جهله يتوائرها . 
بيد أنه إذا كان الغلط فى الإباحة لا يؤدى إل إباحة أبلرمة فن الحائز أن يقوم ذاك الغلط 
هدوره الناق القصد شأنه شأن الغلط الذى'ينصب عل عنصر من عناصر الكيان الموضوصى الجر عة 
ومن ثم تمتنع مستولية الحانى تماما أو يمأل مسئوليّة غير عمدية فى صورة تلطأ أو الإهال إذا 
تكاملت شروطها . وقد ذكرنا فيما تقدم أن هذا الرأى هو السائد فى إيطاليا بصريح نص 
المادة وه عقوبات »> كا أنه هر السائد أيضا فى الفقه الألماف وإليه ميل من الفقه 
المصرى رغم خلو القانونين الألمافى والمصرى كلما من نص يضع قامدة عامة تحسم المشكلة 
کا فمل المشرع الإيطال . 

)١(‏ ولا يتر تب عل العمييز بين الوضعين أثر قائو معين لآن الدفاع الشرعى وحالة 
الضرورة يعتبران ى رأينا من أسياب الإباحة مل خلاف ما يراه حهور الفقه المصرى عدا 
الدكتور أحد فتسى سر ور والدتكتور محمود مصطق الذى مال إل أمتناق هذا الرأى مؤخرآ- 
































“الم ونحن إذا نظرنا إلى نصالمادة 748 من قانون العقوبات المصرى 
سوف نهد فكرة التليس بعدم الشرعية غير واضحة ولا تغنى عنها فكرة عدم 
الشرعية الشخصية التى اعتنقها المشرع المصرى . ومن ناحية أخبرى فإن إباحة 
مقاومة مأمور الضبط حمسن النية إذا كان يخشى من تنفيذ عمله غير المشروع 
حدوث موت أو جروح بالغة إذا كان هذه الكشية سبب معقول -. لا يجوز 
أن يقتصر على حق الدفاع الشرعى » فهذه المقاومة تعتبر مشروعة ولو كان 
العمل غير الشرعى الذى يصدر عن الموظف العام لا ينطوى على خطر ارتكاب 
جريمة » وأساس شرعية المقاومة فى هذه الحالة هو حالة الضرورة وليس حق 
الدفاع الشرعى0© . 


> فى مؤلفه و أصول قانون العقوبات فى البلاد العربية +1597 ه حيث كان قبل ذلك سم 
الحمهور فى أن سالة الضرورة تعتبر من مرائي المكولية - راج مؤلفه فى التسم العام 
ل 1406 وراجم ما فكرناه ص 4۳۴۵ هاش( 1) . 

() نتحى سرور ء المرجم المايق ص ١١‏ - 1۸ . 





فل لكت ایغ“ 

۹~ عرضنا للنظريات التى تداولت مہدا «عدم جواز الاعتذار 
بالجهل أو الغلط فى القانون » والنقد الذى استهدفت له هذه النظريات . وقد 
تبدو نظرية الالتزام بالعلم بالقانون أفضل من غير ها لتبرير الإبقاء على المبدأ ‏ 
وقد سار فی وقتنا الحاضر الشارح الإيطالى دياوجى على درب سلفسه 
مائزينى 20 ء واستند فى دعم تلك النظرية على دعامتين : الأولى أن الالتزام 
العم بالقانون هو التزام عام نصت عليه بعض الدساتير مثل الدستور الإيطالى 
الصادر عام ۱۹٤۷‏ فقد نص فى مادته الرابعة والحمسين على أن «يقع على 
عاتق كل المواطنين واجب الحضوع والإخلاص للجمهورية كا عللهم 
الالتزام بالدستور وبالقوانین » وهو ما يتأدى منه أن على المواطنين التزام باعل 
بالقوانين كافة الى تصدر وفقآ لهذا الدستور » والثانية أن فكرة الدولة 
القانونية انه مل اا6 مفادها أن العلاقة بين الدولة والفرد أضحت. 
علاقة قانونية تحميها قواعد القانون العام » علاقة يمكن أن تنشأ عا حقوق 
والتزامات شخصية تبادلية . ومن نة يمكن القول إن كل دستور 
ينشى" على عاتق الدولة الزاما بأن تقوم « بنشر » القاعدة القانونيسة الى 
تصدرها فى جريدتها الرسمية وذلك حتى يمكن أن يترتب ها فى ذمة الأفراد 
حق يتمثل فى أن يضبطوا تصرفاتهم وفق أحكام تلك القاعدة . ويتفرع على 
تلك الالزامات والحقوق التبادلة أن يسقط عن كاهل الأفر اد التزامهم 
بضبط تصرفاتهم وفق لأحكام القاعدة القانونية التى لا تستكل شكليات 





)١(‏ الفذلكة كلمة مولدة وهى منحوئة من قوم فذلك كذا وكذا ا هو تتيجة ايلع 
النى كان يستعمل فى الدواوین وأكثر الناس يستعيرها للتمهيدات ال تورد بين يدى البح 
والتأليف . بيد أنى يعد أن أوضحت أماها أستصوب استعارتها الخائمة والهاية لأنها هى الي 
تشبه فى معناها ذلك الم الذى انتحتت منه تلك الكلمة . . وقد جاء فى المنجد طبعة بيروت 
ص ٠٠۴‏ , فتلك فذلكة ۾ الحساب فرغ منه » والفذلكة مصدر مجمل أو خلاصة ما قصل 
آولا حسايا کان أو خيرم 
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نشرها وبالتالى يقؤم حقهم فى مواجهة الدولة فى عدم تطبيق تلك القاعدة 
علهم . بيد أنه فى مقابل هذا الحق:» ينثا على عاق الأفراد التزام قانونی آخر 
بان يبذلوا كل جهد ممكن ابتغاء العم بالقاعدة القانونية التى تولت الدولة 
نشرها وفاء بالزامها »> وتقصير الأفراد فى تتفي الزامهم القانونى با 
أمر دال" بناته على إخلالم به مما پستوجب قانوناً استحقاقهم جزاء ذکومم 
عن تنفيذه(0) ي, 

۲ہ بيد أن الميزة المتبادرة من نظرية « الالترام بالعلم بالقانون ٠‏ » 
على تقدير أنها تكفل لعناصر القصدابخنائى التحديد الصحيح وتستبعد الافتراض 
والجاز من أحكامه 29 > تكاد تتلاشى أمام النظرة الفاحصة . ذلك أن القول 
بأن الالتزام بالعلم بالقانون يقوم فى ذهن كل ذى أهلية حين يقدم على أى 
نشاط إنما يقم « قرينة إثبات ٠‏ على توافر علمه بأن عليه التزاما قانونيآ عام 
بأن يعلم بالقاعدة القانونية التى صدرت وتم النشر عنها » وهو ما يعنى وجود 
تلازم بين واقعة « توافر الأهلية القانونية » لدى فرد من الأفراد » وبين 
واقعة « علمه الفعلى » بأن ثمة قاعدة قانونية قد نشرت بالطريق الدستورى 
وبالتالى تولد فى ذمته التزام قانونى بالعلم .ها . ونحن نتفق مع الدكتور محمد 
ذكى محمود 29 فى أننا بذلك نجد أنفسنا مرة أخرى وجها لوجه أمام الفكرة 








» وتد حدث أن صودرت كية م الذهب ضبطت مع إيطال عند عودته إل إيطاليا‎ )١( 
وكان قد هاجر إلى كولوميها وتغيب فيها مشرين سنة > جاهلا ألقانون الإيطاق الذى يحظر‎ 
استير اد الذهب أو تصديره . أدانته ممكة أول درجة ثم ألفت عكة الاستئنا المكم وقضت‎ 
هبر امته تأسيساً على تواجده فى حالة يستحيل عليه فيها تتفيد التزامه بائعلم بالقانون ابلناق‎ 
الإيطالى - وراجع مانزيى ؛ المرجع السابق ص + 0ه . هذا وقد أشذ الد كتور عبد المهيمن‎ 
. ۲۲١ بكر ينظرية الالتزام بالعلم بالغانون - أنظر رسالته » اارجع السايق ص‎ 

(۲) يخص الداكتور محمود نجيب سى هله النظرية بالميزة المغار إلها إل جاتب 
ميزات أخرى . وهو يقول إن فكرة القصد التاق لاتتصور إلا إذا كان معنصرها الأسامى 
هو إرادة خالفة القائون » وهله الإرادة تتطلب الملم بالقانوت » وهذا! الم يتحدد بال 
#الالتزام الذى يتولد عن القاعدة القانرنية » وقد سبق أن أشرنا إلى أن الالترام بالعم 
هالقامدة القانونية يرتبط حا بالالتزام بالفضوع لما تعضمته هته القاعدة من أحكام > وآن 











الالتّزام بال بالقانرن يقوم فى ذهن كل ذى أهلية حين يقدم على آى نشاط . 
(۴) امرجم اسايق ص ٠۲۹‏ . 
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التى قال بها عحاب نظرية افتراض العلم بالقاعدة اقا بقرينة نشرها . كل 
ما هنالك أننا أمام نظرية افتراض العلم « بوجود الالتزام بالعل ٩7۲‏ بالقاعدة 
القانونية نستبدل بقرينة « النشر » قريئة ‏ الأهلية » . وهذا الفقيه محق فى 
تساوئلاته : هل « توافر الأهلية » يمكن اعتباره « قرينة إثبات ؛ على توافر 
العلم ينشوء الالتزام بالعلم بالقانون لدى الأفراد » وهل هى قريئة قضائية أو 
قانونية » وإذا كانت قانونية فهل هى قاطعة لا تقبل إثبات العكس أو بسيطة 
يمكن إثبات عكسها ؟ فإن لم نكن قرينة إثبات فهل هى قاعدة موضوعية وأبن 
هو النص القانوق الذى تضمتها ؟ فإذا لم تكن هذه ولا تلك » فهل تراها چرد 

)١(‏ قلنا إن الد كعور محمود تجيب حستى فى مقاله السابق حاول الريط بين نظرية 
الانتزام بالل بالقانرن وبين القوامد الأساسية فى القصد المناق وأهها - فى رأى أصحابها ¬ 
؟ أساسيا من نامر القصد امنا فإذا جهلها انتى 
قصده شريطة ألا يكون جهله هذا بآن م يبذل ماکان ,مکنه أن يبذله من 
جهد وأفعال إيجابية أبتغاء الم بالقاعدة القانونية . ومع التسليم ما تقوله النظرية من أن 
صدور القاعدة القانونية يضم على عاتق الأفراد للازاماً پالم بها ثم التزاما بالاضوع لأحكامها » 
قات الالتزام #المل بالقاعدة يسنت الي ابتداء هالالتز ام العم هذه التامدة سی ينوس الأفراد 
لوفاء بهذا الالتزام عن طريق بذل غاية جهدهم تمل بالقامدة » والالتزام بالل بالقامدة 
القانرنية يستوى فى ذلك مع الالتزام بالفضوح لأحكام هذه القاعدة »> قكا أن هذا الالتدام 
الأخير يستتيع ايتداء الم بالقامدة حى يستطيع الفرد الخضوح لأحكامها » فكلك الالتزام 
بالل بالقامدة يستتيع أيضاً المي بالتزام المي بها حتى يسارع إلى يذل المهد توصلا إلى تحصيل 
حلا الملل بالقا نية » ومن ثم إلى الاضوع لأحكامها . ولعل هذا الذى تقول يه دار 
مخلد الدكتور محمود نجيب سحسى فتجده يقرل ص ۴۱۹ م إن الالتزام بالل بالقامدة 
القانونية هو التزام « يلم » يه كل و ذى أهلية: مخضع لسلطانها ۾ ويقول « لا شك مدنا أن 
كل من يأ نشاطاً عليه واجب الم بحكم القانون فيه قبل أن يقدم عليه »> وهر يعل بهذا 
الواجب لأنه يم يأنه قرد فى مجتمع مخض لقانون ولا يتمتع بحرية مطلقة . . وينى ذلك أن 
الهم « يعلى بالواجب » الذى بحتم عليه د العم بالقانون » ويتواقر هذا الملل لدی كل فى 
أهلية فى نظر القانون . . ۽ وهذا القول »> كا يقول الد كتور محمد زک محمود بحق ع يمكن 
أخرى دون أن يتفير مدلوله فنقول : ٠‏ كل ذى أهلية مفروض فيه أنه ييل 
بقرينة توافر عناصر الأهلية فيه » يأن هناك قاعدة قانوئية قد صدرت ونشرت » ويأنها 
أنغأت مل عاتقه لتر ا بالل ما وؤدراك أحكامها ه . يؤيد ذلك قول الدكتور نيب سس 
ف موضع آخر أن « القول بعلم كل شخص ذى أملية بهذا « الالتزام بالعم » وبوجوب 
خضومه لا هنطوى على تكليفه مما يشق هل الآفراد القيام به » فالعل بالقانون مرتيط بالحياة 
ى المع ء ونطاقه يتحدد وققا للظروف الى تحيط يكل شخص وتيين له الأعمال الى يسسه أن 
يقوم بها لكى يعن يأحكام القاتون ٠»‏ 
































تأين النص التشريعى _ 
الذنى يقررها ؟ وهكذا يمكن القول إن مهام النفد التى سددت إلى نظرية 
اقتراض العلم بالقانون بقرينة نشره يمكن أن تسدد إلى افتراض العلم « بالتزام 
العلم بالقانون بقرينة توافر ال : 
۳۴۳ - والقؤل بأن النظرية تستبعد الجاز من أحكام القصد اب نای يبدو 
بدوره اشز أ على معالم النظرية »> خارجا عن مداؤلاتها . ذلك أن الالتزام 
بالعل بالقاعدة القانونية يفرض على الأفراد أعالا إحابية من قبيل الاشتفسان 
عن حكم القانون فى أفعاهم > فإذا ثيت أتهم لم يبذلوا فى سبيل ذلك ما تسمح 
به [مكانياتهم كانوا علين بالتزامهم بالعلم بالقاعدة القانونية وبالتالى خارجين 
علها ومستحقين لخزائها ضرروة النسوية التى تقول بها تلك النظرية بين 
الأخلال بهذا الالتزام والإخلال بالتزام الحضوع للقاعدة القانونية . ومؤدى 
هذا هو « اعتبار » ابحانى » فى حالة الإخلال بالتزامه بالعلم بالقاعدة القانونية 
نتيججة تقصيره فى بذل المهد الذى تسح له به إمكانياته توصلا إلى هذا العلم » 
عانا بالقاعدة القانونية على الرغم من ثبوت بجهله الفعلى بها » وهكذا يكون 
الإدانة فى هذه الحالة مبناه اعتبار العنصر الأسامى فى القصد ابحناق » 
وهو الغلم بالقاعدة الحنائية الى جرم فعله » قد ثؤفر لديه . ولعل هذه 
الننيجة هى بذاتها التى انتبى إلما صاحب النظرية عند ما قال إنه « إذا اتجهت 
الإرادة إلى عدم بذل ابلحهود أى عدم القيام بالأعمال التى يفرضمما الالتزام 
« بالعلم بالقاعدة القانونية » فقد انجهت الإرادة إلى عالفة القانون » وبذلك 
يكون الساوك الذى يتسب إلى الخاضع للالتزام هو الامتناع العمدى 29 ا 
وهكذا فإن فكرة القصد ابكناق أصبحت تقوم فى جانب أسامى منها على 
« جاز » رعا يكون بعيداً عن الحقيقة بعد كبيراً » وتكون نظرية «الالتزام 
بالعلر بالقانون » قد .جردت أحد عناصر القصد الحناى من كل قيمة جدية 
وأحالته إلى عتصر نظرى يذكر فى تعريفه دون أن يتطاب فى تطبيقه » ذلك 
أن اعتبار العلم بالقانون عنصراً أساسي فى القصد الحناى يستلزم توافر 7 
فعلا” وواقعاً وليس فحسب مجاز أو حك »> أما القول « باعتباره ۾ متوافرا 
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على الرغم من ثبوت انتفائه فإن هذا يعادل حتف العلر بالقانون من عناصر 
القصد الخنائى . ونحن لا نتكر أن هذه النظرية أتت بأمور لا ترد علا 
الانتقادات التى تويجه إلى افتراض العلم بالقانون حين يقيده أنصاره فيقولون 
باستبعاده عند استحالة العم بالقانون وعند ما يكون الغلط فى القانون حتمية 
غير مستند إلى حطأً » ذلك أن هذه القيود تناقض طبيعة الافتراض إلى الحد 
الذى يعل التسلم بها هادماً للافتراض ذاته كا سبق أن ذكرنا » حالة أن 
القول بانتفاء القصد انائ فى الخالتين المذكورتين لا يتناقض مع الالتزام 
يالعلم بالقانون لأن فكرة الالتزام ذاتها تتطلب التقييد حتى لا يكون التكليف 
به تكليفا بما لا يطاق . بيد أننا لا نستصوب مخطئة نظرية « الالترام بالعام 
بالقانون» التفرقة بين اهل بقاتون العقوبات وابحهل بالقوانين الأخرى . وق 
نفس الوقت فإننا لا نذهب معها فالقول بأن العلم بالتجريم هو عنصر من 
عناصر القصد الحنائى10© » ذلك أن التشريع » ليس المصدر الرسعى لقواعد 
ابلحنائية الذى تستمد منه قوتها الملزمة فحسب » وإنما هو أيضاً الوعاء الذى 
يحتومها والذى تستى منه مضمونها ٩7‏ . هذا كان من العسير القول إن 








(1) ذهب ينض الفقهاء ق مصر وقرلسا إلى اعتبار التص عل المرريمة ركنا فيها يسمى 
بالركن الشرعى ومن هؤلاء المعيد مصطق السعيد » امرجم السايق ص ۷۸ -- محمود إبراهيم 
أسماعيل » الأحكام العامة فى قائون المقوبات ٠۹۵۹‏ ص 4«( على يدوى »> الأحكام 
العامة فى القانون امنا 0۹۲۸ ص ۲4 . ولى فرنسا Stelani et Levasseur, Droit‏ 

pénal général, 1970, .م‎ 97. 
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.6 .ع 1969 TEgale, Le Caire,‏ مقف اممو هل etree de‏ 18 مود مصطى › 
المرجع السابق ص 78 - رمسيس بهنام ‏ النظرية العامة ققائوف التاق ۹۹1۸ ص ٠٠١‏ . 
هذا ويسم الد كتور محمود تجيب حسى بوجود الركن الشرعى الجرمة تحت مفهوم كدر 

هو الصفة غير المشروعة أر التكيبف القاذوق الفمل بالنظر إلى نصوص قانون المقوبات . 
ونحن لا نقر هذا النظر لأن الصغة غير المشروحة للفعل إنما تتحدد مل ضوه آموذج اللرمة 
كا ورد فى نص قانون المقريات » فهى العلاقة بين الفمل المرتكب والوصف القاثوق وبالتالى 
فهى تكشف عن وقوع الهريمة دون أن تعتير جزء؟ فيها . والحق إن ألرمة تتكون من ركنن 
قحسي أسدها مادی والآخر معئوی » ويتمثل الرکن المادى فى الفشاط الذى يرثكيه الاق 
آما للركن المعنوى فيتمثل فى إرادته الخاطثة فى مباشرة النشاط الإجراى » والركن الأول له 
مظهر خارجى أما الثانى فعتوى بحت لأنه مستتر فى نقسية الحا . وفضلا عن هلين الركتين 
فإن القانتون يشترط فى بعض ارام توافر شرط إضافى يسمى بالشرط المفتر ض هوناتفهم 
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القانون الحنا بقواعده الختلفغة وبعد صدوره من السلطة التشريعية كن أن 
يمعتهر فى نفس الوقت ركنا فى الحريمة أو عنصراً فما لأن مصدر الشىء أو 


= #اطهادكيع وهو حالة واقعية أو قانونية يحميها القانون ويفتر ض توافرها قبل وقوع المريعة س 
el‏ 28 .م روءهء»8 . مال ذلك تسليم ماله متقول للقير بناء على أحد عقود الأمانة كشرط 
وقرع جريمة خيائة الأمانة ( م ۳١١‏ ) وقيام الحجز كشرط لوقوع جريمة حلاس أو قيديد 
اهجوزات (م ۲۲۲ و 747 ) وتوافر صفة الموظف العام قيمن يرتكب جرعة الرشوة 
( المواد ٠٠۴‏ وما بيدا ) . وإثبات توافر الشرط يخضع الوسائل المقررة تى القانون الذى 
ينتمى إليه بخلاف الركن فإن إثباته يدقع القواعد العامة فى الإثيات الكنائى » فى جرعة خيانة 
الأمانة مثلا يعت تسليم المال بئاء على أحد عقود الأمانة شرطا مفتر ضا فى الخريمة ومن ثم 
يخضع إثياته لقانوت المدنى . ويتحدد مكان وقوع المريمة بالركن لا بالشرط » فتقع جريمة 
خيانة الأمانة فى المكان الذى تتم فيه خيانة الأمانة ( الركن المادى ) ولا يلتفت إلى مكات 
تسليم الماك موضوع المريمة ( الشرط المفترغس ) . ولماكان الشرط المفترض لا يتير جز 
فى المريمة فإن توافره لا يتحقق به البدہ فى التنفيذ الذى يقوم به الشروع . وتسترمى النظر 
إلى أنه يتعين سى يكون الشرط المفتر ضس منصر؟ فى الميكل القانونى الجريمة أن يكون القائون 
قد أوجب وافره إما لوجود المريمة وإما لاعتبارها من نوع مين : جناية أو جشحة » 
كصفة الطبيب فى جناية الإجهاض وصفة الموظف العام فى جناية الاختلاس . وتشير بهذم 
للناسبة إلى أن طبيمة جرعة الاختلاس تأبٍ الاكتفاء بصفة الموظف العام ونما يتين أن 
يكون تسا مل نمو ما بحيازة مال لاب الدولة ب انظر عمود نجيب حسى » شرح قانون 
المقوهات » القسم الاس » ارام المضرة بالمصلحة العامة 141/18 ص 117 . وتعريف 
الموظف العام وأسع جد وى ذلك تقول ممكة النقض إن الشارع « أطلق حكم النص ليشمل 
كل موظف أو مستخدم عموى ختلس مالا ما تحت يده می كان امال اففتلس مسلا إليه يسيب 
وظيفته - نقض ه يوئيه 9960 س ۷ ص #ولم . فالتص يشير إلى « ميم فثات موظق 
الحكومة لا فرق بين الدائمين منهم وغير الدائمين ولا بين ذوى الحق فى الماش ومن لاحق 
له فيه نقض 16 إيريل ه19 و۲۸ أكتوير 1901 س ۸ ص ۳۹۹ و ۸۲۵ 
فالكناس أو اماي أو السمكرى الذى يعمل فى الدولة وصول يلوكات النظام وطواف اليريد 
والعامل فى المصانع الحربية كل أولئك يصلحون لارقكاب جناية الاختلاس ل نقض ۲۴ 
توفير ۹ س ۱ ص ٩۳‏ ونقض ۱۲ مارس 431( س ۱۲ ص 510 ونقض ٩‏ هارس 
4 س ٠١‏ س 5ه . ويزداد اتساع مدلول الموظف العام بإضافة أقراد القغات الذين 
تصت علهم المادة ١1١‏ عقويات وأكثر هذه الفتات اتساماً ها فثتا المكلفين دة عامة 
والعامئين فى هيئات القطاع العام » فد امتبرت محكة النقض جدود اليش مكلقين خدمة عامة 
هى الحدمة العسكرية - ۲۲ إبريل ۱۹۱۲۳ س 4( ص ۲۲۹ . وأمتيرت اللفير فى شركة 
تابمة للقطاع عام خاضعاً لنص الاختلاس ¬ تقض 1٠١‏ يوتيه 1452 س 15 ص 1۷۹ . 

أما فكرة الموظف العام فى جرائم التزوير فى المحررات قلها دلالة خاصة مستمدة من 
الصلة بيها وبين فكرة الجر الرسمى ومن علة تشديد عقاب التزوير الذى يرتكبه مرظف = 
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منبعه لا يتصور عقلا أن يكون ركنا فى الشىء الذى صدر عنه أو لع مته » 
كا أنه من غير المنطنى أن يعتبر خالق الشىء أو صانعه ومبدعه عنصرة فيا 
حلق أو صلع أو أبدع لأن المصدر Source‏ ها والعيصر êlémert‏ لفظان 
لا يمكن منطقياً أن يجتمعا فى موضوع واحد فى وقت واحد . ويترتب 
على ذلك أن علم ا انی بالتشريع ايكنائى غير لازم للقول بتوافر قصده اللحناقى 
لأن العم الذى يمثل العتصر الأساسى فى القصد هو العم بالأحداث والوقائع 
التى تتمثل فا العناصر التى يتركب منها الكبان الموضوعى للجرعة ؛ أما العم 
بالقانون ابلنائى أو بعدم المشروعية الحنائية للسلوك فى مجموعه فهو أمر 
لا شأن له بالقصد اخنائى ولا تأثير له عليه » وبالتالى فإن الخهل بهذا القانون 
أو الغلط فيه والاعتقاد اعتقادآ زائفاً يمشروعية السلوك » أمر لا يننى القصد 
الخنائى ولا تأثير له » تبعا » على المسئولية الحنائية . ويهذا يبدو جليا أننا 
نتفادى اءتبارين يتعذر التوفيق بينهما : اعتبار العلل بالقانون ابلناٌ عنصر 
منعناصرالقصدابحنائى ومايقتضيه منضرورة عل ابخاقى به علما فعلياً وصيحاً » 
والحرص على صالح الجماعة وما يتطلبه من وجوب إغفال العلم بالقانون 
الحنائى حتى يمكن تطبيقه على الخميع دون اسئئناء . وإذا وصلنا إلى هذا لم يعد 








مام . ويلزم من نسبية هذه الفكرة آنا ليست بالضر ورة الفكرة الإدارية الموظف العام بل 
إلا ئيست فكرته فى جراتم الوظيفة المامة كالرشوة والاختلاس » ويصفة خامة فإن ما ورد 
فى المادتين 111 و ١١4‏ مكرراً من قانون القوبات من إسبام لى تحديد مدلول الموظف 
العام ومن تشبيه لبعض الفئات بالموظفين لا يتمكس بالضرورة هل دلالة الموظف العام فى 
التزوير فى أحردات إذ هو فى هذه الحراتم كل شحخص مهد إليه القانون بطريق مباشر أو غير 
مباشر وعلى وجه دائم أو عارض بإثبات كل أو يعض اليياثات الى يتضيتها عرد دمن 
أي كان » وهذا التمريف يسعمد من الصلة المنطقية بين فكرة الحرر الرمى وفكرة الموظف 
العام ¬ محمود جيب حى » المرجع السايق ص ۴۸۳ . والمرجع فى الهاية إلى تفويض 
القانون سلطة إدارية أن تعهد إلى شخص تدوين انحر الرمى ء بل إن القضاء استقر عل أنه 
يستوى أن يكرن الاختصاص و قانونا أو مرسويا أو لائحة أو تعليبات أو يناء على آمر 
رئيس عختص أو طبقا لمقتضيات العمل ۾ - نقض ۲۰ یریل 148 س ٠١‏ ص ٤٤١‏ و١1‏ 
مايو و۲۷ يونيه 145٠‏ س ۱۱ ص لاه4 و ٦۱١‏ ی # إبريل 1١451١‏ س ۱۲ ص ٤۱۹‏ 
و امايو ۱۹7۸ ص 5( ص ٥۳۹‏ و 8 تبراير 4 س ۲۰ ص ۲۱۲ . ويلاحظ أن 
عبارة و طبقاً لمقتضيات العمل ۾ تفح اال خالة جريان العرف الإدارى عل تولى شخص 
تحرير نوع من الحررات أو إثبات بيان أو أكثر فيه إذ يعد هذا الشخص بذاء عل ذلك العرف 
موقا قاتا¿ 
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باقياً غير تحديد الجال الصحيح النى ببحث فيه أثر عل ابلانى بالقانون 
احا » أو يعدم مشروعية سلوكه فى مجموعه » على مسئوليته الحنائية هيدا 
لمعرفة أثر مجهل ابنخانى بهذا القانون أو غلطه قيه على تلك المسكولية د 

٤‏ - مر بنا أن القاعدة الحنائية هى اللخلية الأساسية التى تتكون من 
جموعها بنية التشريع الحنائی » وهی فى ذاتها خطاب موجه إلى الأفراد فى 
صيغة عامة لها قوة الإلزام تفرض على المرسل إلمهم وتلزمهم قانوتاً أن 
يضبطوا تصرفاتهم وفقآ لقتضياتها . وتتحلل القاعدة القانونية إلى عنصرين : 
عنصر العلل ععمعء5 وعتصر الصياغة عدوزهاع6) . والعنصر الأول هو 
الحقائق الواتهية التى تام فى تكوين الادة الأولية التى يتكون منها بجوهر 
القاعدة . هذه الحقائق لا تعدو أن تكون جرد توجهات 1 نصائح غير قابلة 
للتطبيق على الخاطبین بها » ومن هنا كان من المتعين تدخيّل عنصر الصياغة أو 
التشكيل ليجعل ما قاعدة قانونية لها قوتها الملزمة ‏ صالحة للتطبيق 
applicable‏ على اللخاطيين ييا destinataires‏ أى ملم علئز مين. 
بعضموتها وأحكامها التزام قانونيآ أصلي . هذه الصياغة تتمثل ى التشريع 
ationاsع‏ وهو المصدر الرسمى للقاعدة القانونية والوحيد بالنسبة للقاعدة 
ابلحنائية بالذات . هذا التشريع يمر بمراحل تولى‌الدستور إيضاحها » فالإصدار 
مرحلة يخرج بها التشريع إلى الوجود فى صورة وثيقة مكتوبة تحدد معناه وتنص 
على إلزامه » وهو وإن كان عملا يثبت به وجود القاعدة القانونية مستوفية 


لإجراءاتها الدستورية » إلا أنه لا يكت لاعتبار التشريع مصدراً رسيا للقاعدة 


القانونية » بمعنى أن الإصدار ل يعتبر بذاته واقعة قانونية منشئة لالتزام الأفراد 
بتلك القاعدة ولسريائها علمهم » ذلك أنه لما كانت القاعدة القانونية خطابا 
موجهاً من الشارع إلى لمخاطبين بہا(' )یف ر ضر علهم بموجبه القيام بعمل أو الامتناع 
عن عمل ويرتب جزاء على من يخالف نهم هذا الالتزام > كان من المتعين 
من جهة « العدالة المطلقة » أن يتصل هذا الخطاب ومشكوته اتصالا مباشر 
وفعاي « بعلم » هؤلاء الأفراد يطريقة ماحتى يستطيع كل منهم أن يدرك ما له 


)١(‏ داجع فى تفصيل اتاطبين بالقاعدة القانونية » رسيس بهنام » المرجع المايق. 


من 114 وما يعدها . 
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:وما عليه فيضبط تصرقاته وفق مضمون القاعدة القانونبة وإلا بقيت فى حيزها 
الطبيعى كواقعة مادية أو كنصيحة لا صلة ها بالنظام القانوى . « العلم الفعلى ٠‏ 
بالتشريح الذى تضسن القاعدة القانونية يمثل إذن الشرط الها الذى عليه 
العدالة المطلقة « لنفاذه » » يمعنى أنه الشرط التهاث اللازم تحققه حتى تكتسب 
القواعد القانونية قوتها الملزمة بالنسبة للمخاطبين بها + ويترتب على ذلك » 
نظرياً » أن المنطق السلم والعدالة المطلقة تستوجب يدورها القول إن ثبوت 
جهل الأقراد بالتشري يع أو غلطهم فى القواعد إلا ما هو جهل أو غلط 
ينبغى أن تقتصر آثاره على عدم التزام من وقع فى ذلك اللخهل أو الغلط 
لا وت امرض ء أى عدم تطبيقها أو سريانها علمهم » وهو أمر منبت 
الصلة بالقصد ابلننائى الذى تتميز به الصورة العمدية للركن المعنوى للمسئولية 
الحنائية » فا هو التبرير السلم إذن لبقاء مبدأ عدم جواز الاعتذار بابلتهل 
بالقانون معمولا به ؟ إن خير تبرير - فى رأينا ‏ يكن فى الفكرة الى قال 
بها الدكتور محمد زكى حمود) وهى فكرة ١‏ الإشبار القانوى» أو د العلانية 
الحكية » مع تحفظات لنا على هذه الفكرة سنوردها بعد قليل . فقد تضمنت 
الدساتير كافة النص على أن هذا الإشهار أو الملانية القانونية 6اتعلاطنام 
؛نهءق e‏ أضحى ثل شرط سريان أو تطبيق أو نفاذ التشريعات الى 
تتضمن تلف أنواع القواعد القانونية وما القواعد ابخنائية » ونصت على 
الوسيلة التى تتحقق بها تلك العلانية المنكية أو ذلك الإشبار القانونى . ولكن 
قبل أن نسترسل إلى دراسة وسيلة تحقق الإشهار يحسبانه شر طا لسريان القاعدة 
القاثوذية ومناط التزام الخاطبين كافة بها » يحسن أن نعرض لفهوم العلانية 
الحكية الصحيح ابتغاء الوقوف على الفرق بين « العلمالفعلى » الذى يتحقق عن 
طريق العلانية الفعلية » ومعتى العلانية القانونية النى وسيلتها النشر . 
هلام يفيد لفظ « العلانية » لغوياً مفهوم الإظهار والانتشار والذيوع 
والإشبار<21 > والعلانية الفعلية أو الحقيقية عللع6ر ماه ثوا e‏ €اء انام هى 
إبلاغ معنى أو أمر إلى علم ابلممهور بالفعل بغض النظر عن الطريقة التى يتم 
)1( راجع محمد زک محمود » المرجع السايق ص الاه . 


(؟). داجع محمد محيى الدين عوض ٠‏ الملانية فى قانون العقوبات » رسالة دكتوراء 
عن 14 . 
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بها ذلك610 . أما العلانية الحكية أو القانونية © فإن المشرع يلجأ إلہا حين 
يدر أن اتصال أمر أو واقعة بعلم الحمهور اتصالا فعلياً حقيقيآ هو 
أمر مستحيل الوقوع » فى نفس الوقت الذى يشعر فيه بأن ذلك الآمر أو 
الواقعة يجب أن يمخرج من نطاق السرية » أى يجب أن يظهر وينشر ويتشور © 
لا شك أن المشرع هنا لابد وأن يكون قد استبعد فكرة اتصال الواقعة بعلم 
الخمهور اتصالا فعلياً كشرط للعلانية وذلك لاستحالة تحققه »> ولا كان 
افتراض توافر العلم الفعلى » لدى الأفراد هو اقتراض ينأى عن الواقع فقد 
استبدل المشرع بفكرة الافتراض فكرة و مظنة وصول العلم أو الواقعة إلى 
عم الخمهور » بناء على استيفاء إجراءات أو شكليات معينة © يتحقق بها 
الإشبار وتنوافر العلانية » إشهار أو علانية مفترضة ب من ناحية التطبيق 


, 168 ممل ميد الله محمد » جراتم النشر » المرجع للسايق صن‎ )1١( 

(۲ ) العلائية المكية هى علانية مفروضة » يفتر ص القانون تحقةها بتحقق قرينة ينص 
هليا كقول المادة ٠۷١‏ عقويات مصرى و يعتبر القول أو الصياح علنا . . أو إذا حصل 
المهر به أو ترديده بحيث يستطيع سماعه من كان نى الطريق أو المكان أو إذا أذيع بطريق 
للاملى ٠‏ . ولم يضع المشرح المصرى فى قاتون المقوبات قعلانية قوامد عامة تنطبق عل كل 
الحرائم الى تكون فہا العلانية ركنا أو شرطا 'و ظرفا » بل آثر کا فمل القانوث الفرنسى أن 
يكوت مطلق العلانية أو مضمونها مسايراً الغرض الذى يتوخاه أو المملحة الى يريدها من 
للنص مل تجريم كل فمل من هذا القبيل . قى الحراتم المنسوص مايا فى المواد ٠١١‏ و ٠١۷‏ 
و4١‏ اكت القانون المصرى بالملانية الفعلية سين نص عل عقاب كل من ليس ملانية كسوة 
رسية ليست له أو حل علانية علامة بيزة لعمل أو وظيفة يغير سق أو تقلد ملانية نشانا . . 
کا اكتى بها فى جرمة الفمل الفاضح سين نص فى المادة ۲۷۸ حل مقاب كل من فمل ملائية 
فعلد فامساً عملا بالمياء . ومع العلاتية مختلف فى هله الكريمة الأخيرة عنه فى ابفرائم السابقة 
ولا يطايق مى العلانية فى حكم المادة 1۷١‏ - أنظر قى تفصيل ذلك » محمد هبد الله » 
المرجع السايق ص 1۹۳ والمامش وص ۲٠١‏ وما بمدها . والعلانية هى أصطلاج قانوق 
يستقل قاغى الموضوع بتحصيل مناسره الموضوعية من وقائع الاعوى وظرونها » لكن 
مخضم فى فهمه لمم العلانية قانوناً لرقابة عكة النقض . وإذا كانت الأسياب الوضومية الى 
ذكرها قاضى المرضوع لى توفر الملانية لا قصلح نلك قائوناً دل هذا إما على خبطئه E‏ 
معى العلائية قاذوناً و[ما على قصور سكه عن الإحاطة يكل العداصر الازمة ليدائه - انظر من 
تطبيقات عيكة النقض فى هذا الشآن » نقض جنا مجموعة القوامد + 5 ع 784 - وراجع 
أيقاً نقض ٩‏ ديسير ۱۹٤۰‏ سدع ۱۹۱ و۲۸ إيريل ۱۹٤۷‏ ب لاع +80 . 

(۳) محمد زى محمود > المرجم السايق ص ٥۷ء‏ . 
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والإثبات ‏ افتراضا لا يقبل إثبات المكس(٩‏ . وببذا أضحت مهمة 
القاضى مقصورة على جرد التثبت من تحقق الشكليات والأوضاع القانونية الى 
غثل عناصر الإشهار والعلانية التى نص علها المشرع » فإذا ما يقن من ذلك 
كانت العلانية قائمة بمعنى أنه يمتنع عليه بحث ما إذا كانت الواقعة قد اتصلت 
بعلم الكافة اتصالا واقعياً أو فعلياً » ذلك أن المشرع نفسه سبق له استبعاد 
٠‏ العلم الفعلى » كشرط للعلانية > من هذا يتبين أنه لم يعد من ابخائز بعد هذا 
القول إن استيفاء الشكليات اتی نص علا المشرع لتوافر العلانية الحكية » 
يعد قرينة على توافر عل الأفراد بالواقعة المعلنة أو أن علمهم أصبح مفترضا 
افتراضاً قانونيا لا يقبل إثبات العكس أو آم أصبحوا ملتزمین قانونا بالعمم 
بها » ذلك أن توافر الأوضاع أو الشكليات أمر اعتيره المشرع قريئة قانونية 
لا تقبل إثبات العكس على «عدم سرية ٠‏ الواقعة فحسب أى على توافر 
إشبارها وعلائيتها » ولیس قرينة على توافر العلم ها۵ , 

"م فإذا انتقلنا بفكرة « العلانية الحكية ٠‏ إلى جال التشربع بحسبانه 
المصدر الرسمى للقواعد القانونية بصفة عامة » وجدنا أن الدولة إزاء استحالة 
علم الكافة بالتشريع الذى تم إصداره علمآ فعلي ‏ استبدلت بالعلانية الفعلية 
العلانية الحكية فحددت فى قانوتها الأسامى الأوضاع والشكليات التى ينض 
توافرها قرنية قانونية قاطعة على إتمام إشهار القانون وصيرورته بالتالى نافذ]” 
فى مواجهة الكافة منشعا؟ لالتزامهم. الأصلى بضبط تصرفاتهم وف لأحكام 
القانون الى تضمتها » هذه الأوضاع وهذه الشكليات تتمثل ى إجراء 
« النشر ؛ فى ابحريدة الرسمية للدولة » وهو إجراء لا يغنى عنه أى إجراء لحر 
من إجراءات العلانية ولا أية شكلية أو وسيلة أخرى من وسائل الإشبار ه 
وقد جرت العادة على أن ينص على سريان القانون بعد فترة من الوقت تبدة 
من تاريخ النشر » تحقيقاً لفكرة د مظنة العر05 » م 





(1) محيى: الدين عوض »ء العلانية فى قانون العقوبات ص 0م42 

(۴) وإذا كان تم العزام يانم فهو التزام ممليه وتفزضه عل الشخص مصاحمه الذاثية 
فحسب فَإِن رأى أن يعم فالأمر متاح لآن السرية قد رفمت . ومثال ذلك فى القاتون الدى 
شهر الحقوق العيقية الى قرد على العقار . 

)( مر ينا قضاء النقض بعدم جوأز [عمال قانون الإجراءات الخنائية الصادر فى م سه 





کن ی چ کي 





ااا 
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۷ - وهنا يثور التساوكل عن المقصود بالنشر وما إذا كان جرد طبع 
القانون فى ابخريدة الرسمية مع بقاء نفس الحريدة داخل المطبعة يتحقق به النشر 
أو لا بد لتحققه من خبطوة لاحقة على جرد الطبع هى خحطوة التوزيع الفعلى » 
حسمت مخكة النقض المصرية هذا الأمر حين قررت أن « العبرة فى النشر 
ليس بتاريخ طبع ابخريدة الرسمية إنما هو بتاريخ توزيعها . . وأن تاريخ 
التوزيع يتحدد بمجرد خروج الحريدة الرسمية من المطبعة للتوزيع0©» م 
ومفاد هذا احم أن تاريخ نفاذ القواعد القانونية على الخاطبين بها وسريانها 
علهم هو التاريخ الذى يتم فيه حروج الحريدة الرسمية من المطبعة لتوزيعها 
دون أن يكون معلقاً على التوزيع الفعلى للجريدة الرسمية . بيد أننا نرى - من 
ناحية أخرى » أنه لكى يقال إن « النشر » قد تحقق » لا بد أن يكون القانون 
قد طبع فى عد كاف من الحريدة الرسمية بغية توزيعه على الناس دون نيوز » 
أما إذا ثبت أن القانون لم يطبع إلا فى عدد محدود جد ما 29 ليودع فی 
«جهات معينة ومحصورة » فإنه لايمكن القول إنالنشر قد تحقق وبالتالى لم تتوافر 
«العلانية الحكية » للقانون . وبعبارة أخرى فإن طبع القا ن فى عدد كاف 
من ابلريدة الرسمية هو شرط جوهرى لتحقق « العلانية الحكية » » تللا 
العلانية التى لا بد منها لسريان القانون على المخاطبين به وإلا كانوا فى حل 
من الخروجعلى أحکامه . 

ATA‏ علص لنا ما تقدم أنه لم يعد مقبولا من أحد ‏ وفق هذه 
النظرية - أن يعتذر يهل القواعد القانونية العقابية وغير العقابية أو الغلط 
فما لان علمه بالقواعد الأولى لم يعد يشكل عنصراً منعناصر القصد الخنائي » 


د مبتمير ۱۰ قبل مشى ثلاثين يوماً على نشره فى ١١‏ أكتوبر ۱۹۵۱ لأنه « مهما قيل من 


تحكم الملطة التنفيذية فى تسطيل النشر فإن المماكم لا تستطيح أن تطرق قانوت نم يتشر ما دام 
الاستور يققى بأن الإصدار نما يستفاد من النشر » -- نقض ۲۰ مارس ۱۹۰۱ س ۲ 
س ۷۹١‏ . 

(۱) نقض ۲٢‏ يرتيه ۱۹۰۸ س ٩‏ ص ٩۳۴۹‏ . 

( ۲ ) بعض التوائين كانت تطبع إلى منوات قريبة فى عد من الحريدة الرسية لا يكاد 
يجاوز أصا ن وتودع جهات معينة عددة ملفا عل مبيل الحصر > وقوق هذا فإنها م 

ی الد ة الى تصدرها وزارة العدل »> ومن ثم لم يقسن ققضاة أتقسهم الملم 
يها وهذه الظاهرة قد تلاشت عل أية حال فى الوقت الحاضر وترجو ألا تعود . 
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ولأن القانون الأساسى للدولة ‏ بالنسبة لنوعى القواعد كلهما لم يعلق نقاذ 
القوانين أو تطبيقها على العلم بها بل ناطه فحسب « بعلانيتها » التى تعتهر 
متوافرة بمجرد استيفاء شكلية النشر فى اللحريدة الرسمية بالشروط السابقة . 
وعدم قول الاءتذار بالخهل أو الغلط 222 فى القواعد اللحنائية لا يقتصر على 
ما تضمنه قانون العقوبات متها وإنما بمتد إلى تلك التى تشتمل علما كلالقوانين 
المكلة له أيآ كان نوع الخرعة وأباً كان مكان ارتكابما : قسواء أكانت 
الدرعة جناية أم جنحة أم عخالفة وسواء ارتكبت داخل البلاد أم خارجها 
فإنه لا يقبل من مرتكها . وطنيآ كان أو أجنبيا ‏ ©© الاعتذار يجهلها . 
۹ - وإذا كان القصد ابلنائىلا يفيه الغاط أو امهل بالقانون الذى 
استبعدنا العم بقواعده من عناصر القصد اباحنائی » وبعد أن خلصنا إلى أن نفاذ 
القوانين وتطبيقها ليس معلقاً على العلم بها وإنما هو منوط فحسب بعلانيتها » 
فكيف عكننا التوفيق بين حمود مدا « امتناع الاعتذار بابمهل بالقانون 
العقاى » كنتييجة لتظبيقه تطبيةا صارماً تعويلا على تأسيسه على فكرة ١‏ العلانية 
الحكية » وبين مبدا لزوم : الإثم الحقيتى غير المفترض ٠‏ كأساس فعلىالمسئولية 
العقابية ولاسيا بالنسبة للجرائم اتی لاتمس القم اللحلقية العامة السائدة فى كل 
زمان ومكان بل تتفاوت بالضرورة من دولة إلى أخرى ومن وقت إلى آخر 
تبعا لتفاوت البيئة والأحوالالاقتصادية والاجتاعية وعوأمل الوراثة ومتطلبات 


)١(‏ وف هذا يقول أوبرى ورو إن الغلط والهل مترادقان على الرغم من أت علم 
النقس يفرق بينهما » فى الطبيمة أ الدرجة . ها ضda‏ رقأصفة e Hl cst babituellement‏ 
que erreur et Pignoramce sont‏ كلمعل générale dea sources du‏ عأروعها 
où Ia psychologic condnit 3 discerner uue‏ قل des termes synonymes,‏ 
situation de celut‏ هل diffêrence, de nature ou de degré, le droit aseimile‏ 
régle de droit et celle de celui qui, Sachant‏ عمع'ل qui ignorait existence‏ 
connaît pas bjen le contenu est crolt vrai‏ معنم qune règle est applicable,‏ 
ce qul est faux ou faux ce qui est vrai »— Aubry et Rau, Coura de droit‏ 
civil, Te éd-par Esmeie st Ponsard, t. 1, no, 28, p.145 ets.‏ 

(۲) ما دام قد ارتكب جريعته داخل الإقليم المصرئ طبقاً آمادة )١(‏ من قائرن 
المقويات أو ارتكها فى الفارج حيث يمخضع استثناء القاثون الوطى طبقاً للمادتين (؟ » *) - 
وفسترعى النظر إلى أن ما أوردناء ,امن هو الرآى الذى انتهى إليه صاحب النظرية وهر 
- كقاعدة عامة - نقيجة منطقية لفكرة الملانية الحكية وفيا يل رأينا فبا ونحفظاتنا علها . 
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الحاجة وغير ذلك من اللابسات والظروف ؟ . لا مراء أن المبدأ موضوع 
دراستنا يبدو جحفاً ولاسيا عند تطبيقه على هذه الطائفة من ابر اثم المصطنعة على 
حد تعبير القاضى الإيطالى جاروفالو . ولع لالقيمة العملية للتفرقة بين « ابخرائم 
الطبيعية » و « ابخرائم المصطنعة » تبرز فى جال المبدأ المذكور أكثر مما تبرز 
فى أى مجال حر . فإذا صح من ناحية توافر الإثم »> أن الإنسان المدرك 
العادى بمقدوره أن يقدر مقدماً أن التشريع العقاى يوم القتل أو الضرب 
أو هتك العرض أو الإتلاف أو الحريق العمد أو القذف أو خيانة الأمانة أو 
النصب أو السرقة أو الغش » فإن من التجنى على الواقع أن نقترض أنه يقدر 
مقدماً أن التشريع نفسه يحرم حالات معينة خاصة بالتعامل بالنقد الأجنى 
أو بحيازة سلعة معينة أو إعمارسة نشاط معين » ولا سيا بالنسبة للأجنى عن 
البلاد الذى يدحلها لأول مرة » أو بالنسبة للتشريع الذى و ا 
ومن التجنى على الواقع أيضاً أن نفترض علم الإنسان الأى امتهم فى دعوى 
جنائية بتعديل جزئية صغيرة من جزئيات أى تشريع عقالى2© تعديلا قد 
يغيب أحياناً عنفطنة قاضبها وتحامها معا » ناهيك افتراض العلم بكل ما ينظ 
حياة الئاس من قوانين ولوائح وقرارات وزارية تحدد بحمهور المواطنين 
ماذا يفعلون وماذا لا يفعلون » وما هو المباح من الغير مباح » وهى قوانين 
ولوائح وقرارات توالت علها التعديلات فى سرعة لاهثة يعجز عن ملاحقتهة 





)١(‏ رأينا أن فكرة « العلاية الحكية » الى اخترتاها لإقامة المبدأ موضوع درامتنا عليها 
لا تلجأ إلى القول بافتراض العلم بالقانون لعدم حاجتها إليه على ما أسفلتا » ولو أن عكة 
تلك الفكرة يدورها ا اضطرت إلى الالتجاء لنظرية افتراض الملم 
نية قاطمة هى قرينة النشر لأن القرائن القانونية [نما تقوم على حمل الأمر 
المشكوك فيه محل الغالب والمألرف ف العمل بشأنه » وليس الغالب نى العمل أو اللألوف فيه 
هو ءلم الأفراد بالقواعد القانونية بل الغالب هو جهلهم بها . بيد أنتا لا نتكر أن فكرة 
« العلانية الحكية » مع ذلك » شأنها شأن نظريى افتراض العلم والالتزام بالعلم يالقانوة » 
تتناكر مع ازوم « الإثم الحقيق » ومس العدالة مساماً هياشراً ما داعت العدالة الحقة لا تقوم 
إلا على الأمر الستطاع وده ولا سيما بعد أن تزايدت التشريءات وتعقدت وبعدت الدقة بها 
عن القانرن الطبيعى أو الى الذى قد تهدى إليه الفطرة السليمة وحدها . 
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رجال القانون أنفسهم 217 : وبعضها ألخى بأ كله وحل محله قانون آخر لم يلبثه 
أن ألغى ليحل عله قانون جديد » وهكذا . 

٠‏ 6 - إننا نتفق بداءة مع الأستاذ فرانسوا تيريه9؟ فى أن كل ميررات 
الميدأ « لا يفترض فى آحد ابمحهل بالقانون » النى كانت مرتبطة به قديعاً لم تعد 
مقتعة الآن » وإنا لنتساءل معه عا إذا كان قد آن الأوان لإلغائه بعد أن 
أضحى عيؤه ثقيلا وبعد أن أذ يعانى أزمة شديدة : وا ف اهم © » 
nouveau permis de se‏ عل tumière de ces observations qu'il est‏ 


demander si I'adage vénérable que nous commentons ne traverse 
کا أننا نتفق مع‎ pas, dans le droit actuel, une crise profonde < 


العميد كاربونيه( نى أن اليد يحوى من الأشياء غير المنطقية ومن السخف مايغنى 
عنأية إضافة مع «Il ya déja assez d'absurdite 3 cèla sans que l'on‏ 


rajoute <.‏ 
ولكن هل ثمة بديل" هذا المبدأ ؟ وإذا لم يكن هناك بديل فكيف السبيل 
إلى التخفيف من حدة تطبيقه ؟ 


١‏ - سارع إلى القول إن هذا المبدأ لازم الحفاظ على كيان التشريع 





)١(‏ مة قرارات صدرت قري رعا لمرة الماشرة خلال سنوات قليلة » تنير فى 
إجراءات الرسوم الحمركية » والاستيراد من الخارج » وما هو المدوع » وكم يدقع الناس 
سريبة على السيارة وغير السيارة . وك نير القوانين والقرارات حول الموضوع الوأحد 
يخل إعلالا خطيراً ما ينينى أن تقترن به فى أذحان الناس من ممانى الامجقرار والثبات » 
والاحترام من الدولة ذاتها » ويسلب القوائين جزءآ أساسي؟ من قيمتها المعنوية ولا يبق ها 
إلا قوتها » وحى هذه القوة التنفيا يدورها .م هذه الكثرة من التغيير 
والتبديل . إن القانون لا مكن أن يواجه الحالات وابلزئيات والتفاصيل كافة » وأى قاتون 
ييل أن يصل ف التفصيل والتخصيص إل مخاولة سد كل ثغرة وتعقب كل انال استتناق 
لأن هذا يعقد القانون ويربكه وكل قانون قد يفلت منه استثناء . ولكتنا نفمل غير ذلك » 
تلمح هذا مثلا فى قوانين إبجارات المساكن من محاولة مواجهة كل احمّال عنالفة فردية بتمديل 
جديد فنجد أجهزة الدولة مشفولة بتعديل القائرن تمديلا إثر تعديل إلى أن تجد تفسها مضطرة إلى 
إلغائه وإحلال آخر عله لا ينجو يدوره من التعديلات » وهكذا . 

François Terré : Le عاذ‎ actıel de la maxime« انه‎ n'est ceusé (¥ ) 
jgnorer la ioi, Etudes de dreît contemporain, nouvelle série, contributions 

frauçaises, Edition cujas-1966, .م‎ 91-193 
Carbonsier : Droit civil, I, e. 25, (r) 
































بعامة وأحكام التشريع العقانى بوجه حاص ء ومن ثم كان الاءتراف به فى 
جميع الشرائع إما بنصوص صريحة وإما كأصل عام من أصول التشريع 
لايحتاج إلى نص يقرره) » وحن نسلم بضرورة الإبقاء عليه كأصل عام 
من أصول التشريع الوضعى يتعذر تبريره إلا برغبة تحقيق استقرار أحكام 
التشريع مهما بدا المبدأ؛ ظالاً نى كثير من الأحايين » سواء أقمنا بنيانه 
على أساس قرينة افتراض العم بالقانون أو على أساس فكرة العلانية الحكية 
الثى اخخترناها أساساً له 9 » ولا سما إزاء فراغ أيدينا من بديل يقوم مقامه 
فى كفالة احتر ام القوانين ویسد مسده فى استقرارها .لم يبق أمامنا إذن إلا آن 
نحاول التخفيف من قبضته دون أن تهدمه من الأساس ٠‏ وهو ما حاولته 
الشرائع والنظريات التعاقبة ابتداء بالقانون الرومانى إلى وقتنا الحاضر حيث 
ناقشه الماتمر الدولى للقانون الحناى المقارن فى عام 1404 ولم ينته إلى قرارات 
مد دة فى هذا اللخصوص 27 . وتمن فى هذا السبيل نقترح ما بى : 

- منالمعروف أن الأجنى الم بإقلم الدولةيخضع لكافة الالتز امات 
والتكاليف التى تفرضها عليه الدولة يحسباتها لازمة لبقائها وسلامتها كوحدة 
اجتاعية » فهى يلتزم بالمضوع لقوانين الدولة وسلطاتها القضائية والإدارية©»» 
كا يلتزم بالخضوع لما تفرضه الدولة من ضرائب ©© . ونحن رى د فى 

. كاهو الال مثلا فى الشر ائعم الأنجلرسكسونية والأسبانية والباجيكية‎ )١( 

(۲) قد يقال فى الال العقانى » إن فكرة تمتيق اندفاع الاجتتاعى ضد المرمة بميداً عن 
قكرة الإثم يصح أن يكون ها دورها فى تبر ير المبدأ ما دام يسوغ استيماد المدالة كلية من 
العقوبة : وهنا تظهر صورة واحدة من الأضرار الهترمة محاولة سلخ ميدأ المدالة عن 
وظيفة المقوبة كقامدة مطردة وذاك إذا تصورنا أن هناك أية مصلحة لمجتيع فى تخطى 
مهادىء العدالة الطبيمية لسبب أو لآخر » وهذا ما لا يمكن التسليم يه كقاعدة صحيحة 
فلسفيا ¬ راجع مقال الدكتور رءوف عبيد « فى التسيير والتخي الفلفة العامة وفلسفة 
القانون ۾ اة العلوم القا الاقتصادية » العدد الثانى » السنة الثانية عشرة ص ٠لالا‏ 

(۴) ذهب يعض أعضاء هذا المؤتمر إلى وجوب اعتبار المهل يالقانون من الظروف 
المذفقة للعقاب أو من موانع الدقاب مع استيمادها من نطاق فى الميد أصلا . 

(4) داجم الدكتور فؤاد عبد المنعم رياض والدكتورة سامية راشد ء الوجيز فى 
القائرث الدرل الخاص ۱۹۷۱ ص 853 . 

(ه) ذلك أت عضوع الفرد اضريية لا يقوم على فكرة تبعية الشخص قدولة من س 





















1 


الال العقاى » أن يعد مانعاً العقاب » جهل” الأجنى الذى قدم الجمهورية 
فترة وجيزَة02© بوجود جرعة عخالفة للقوانين الوضعية لا قعاقب عليها 
قوانين بلده أو قوانين البلد الذى استقرت إقامته فيه . وفى سبيل التيسير على 
الأجانب فى الوقوف على قوانين البلاد ينيغى أن تضطلع الدولة بطبع القوانين 
والقرارات المنعاقة بالنقد والاستيراد واللحمارك والإخطار عن محل الإقامة » 
ولا سما ما يكون قريب العهد بالصدور منها > وتسلمها فى ورقة مطبوعة لكل 
زائر مع تأشيرة الدخول فى سقاراتنا فى اللخارج حتى يعرف مقده] ما ينتظره 
ولا يفاجأ على أرض المطار بما لم يتوقم 0© . ونرى أن يسرى هذا الحكم 
أيضآ على الوطنيين الذين استطالت إقامتهم بعيداً عن أرض الوطن عند 
عودتهم إليه . 

“43 وبالنسية للمواطتين يتعين أن يسمح م » ضمانا لمعرفتهم بالقاعدة 
القانونية » بأن يشاركوا بصورة واسعة فى وضع التشريع » فهذا يخفف يطريقة 
مباشرة من حالات عدم العم بالقانون . هذا إلى جانب تسين وسائل الإعلام 





ك الناحية السياسية بقدر ما يقوم عل تببيته لها من الناسية الاقتصادية » ومن البديهى أن 
يمخضع الأجنبى لكافة الغرائب غير المباشرة الى تفرمما الدولة فى إقليها » کا يخضع 
لكافة الغر ائب المباشرة الى تفرض عل رءايا الدولة كاضر يبة كسب العمل والإيراد العام . 
وباستقراء تشريعات الضرائب فى مهورية مصر المربية ينضح لذا أن المشرع الضريبى استند 
فى فرضه الشريبة إلى أسس ثلاثة د ناء المكلف إل جنسية الممهورية » والترطن أو الإقامة 
الممتادة بإقليم المهورية » وكون الحمهورية موتع المال أو مصدر الدخل . 

)١ (‏ رأينا أن الفقرة الثالثة من المادة الثالثة واللفسين من مشر وع قانون العقوبات الموسد 
الجمهورية العربية المتحدة كانت تحدد هذه المدة بثلاثة أيام مل الأكثر أما قانون المتويات 
المراق ققد حددها بسيعة أيام . 

ونسترى التظر إلى أن هذا لا يعد روجا هل ميدأ هدم جواز الاعتذار باب مهل يالقانوث 
الذى أقناء عل نظرية الملانية المكية » فقد رأينا أن المادة جرت مل أن ينص مل سريان 
القانون يمد فترة من الوقت تبدأ من تار النشر تحقيقاً لفكرة « مظنة الملم.ه - داجع 
ص 4م١٠‏ . والمدة الى تمن للأجتبى الذى يقدم إلالجمهورية حى تنفد القوانين وحقه تقابل 
دة الى تمفى من تاريخ النشى سى بيدأ نفاذ القوانين بالنسبة قوطنيين » فهذه المدة وتلك 
الازمتات لسريان العلائية المكية فى حق عؤلاء وأولتك , 

(+) وهذا ما فعلته قرنسا خلال أزمة الدولار فقد كانت ترفق يجواز القر عند طلب 
تأثيرة الدخول ورقة مطبوعة فا ققاصيل الإجراءات الالية المديدة الى تطبقها خلال تلك 
القترة والى يتمين على من يدخل فرنسا مراعاتا . 
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عن ‌القواعدالقانونية وتطوبرها ع نصورتها التقليدية . ولانرى مايحول بينالنشر 
بواسطةالتلفزيون والإذاعة) لا هو معروف م نأنالكلمة ا مسموعة أ كثر انتشارا 
أضعافا مضاعفة من الكلمة المقروءة ولا سيا فى بلد ثلاثة أرباعه من الأميين . 
وإلى جانب هذا كله ليس ثم ما عع من نشر القوانين والقرارات الهامة وعخاصة 
العقابية فى الصحف اليومية أو على الألالإلماح فى إيجاز إلى أحكامها وتاريخ 
تفاذها » ذلك أن الحريدة الرسمية إذا كانت نتلاءم وطبيعة العصر الذى كانت 
تعتبر بمفردها فيه وسيلة « نشر ٠‏ القوانين نظر؟ لقلة التشريعات وقلة عدد 
الأفراد » فإن هذه الملاءمة تنعدم الآن كلية بعد أن تضاعف عدد السكان 
وتکاٹر التشريع ونشابكت فروعه مع تطور الحياة ومشاكل العصر . وإنه 
لما يبعث على الرثاء حقاً أن يكون المدعى والقاضى والمدافع عن المتهم عالين 
بالقانون وأحكامه بيا يجهله امتهم الذى يتحمل وحده ف التهاية وزر عتالفته . 
ولذلك ينبغى توعية الأفر اد بالةوانين التى نمس مصالخهم عن طريق النقابات 
المهنية والحرفية والمراكز الختلفة للتوعية الاجاعية » فتتولى التنظمات الريفية 
تبصرة الفلاحين بقوانين الزراءة » والتنظيات العمالية تبصرة العمال بقوانين 
العمل » وكذلك الحال بالنسبة لباق القطاعات كالتجار والموظفين بل 
والطلبة عن طريق تضمين برامج التعلم ابتداء من المرحلة الثانوية آم القواعد 
القانوثية بطريقة مبسطة مع ال ركز على تلك التى تنظم علاقات الأفراد بعفمهم 
ببعض فى حياتهم اليومية وعلاقاتهم بأجهزة الدولة وبالمؤسسات العامة > 
ولاسها القواعد الحنائية التى تراهم عن إنيان اب حرام وتوضح لم مفهومها ء إلى 
جانب لصقها بأقسام ومراكز الشرطة ودواوين العمد لمدد معقولة حتى 
يتمكن الدمهور من الاطلاع علما . ولعل التنظم السياسى يستطيع آن يقوم 
بدور هام وفعال فى تبصير المواطنين فى النجوع والقرى بوجه حاص بأحكام 
ما يصدر من قوانين » كا يقع على مجلس الشعب قبل ذلك بداهة واجي 
دراسة التشريعات اللخديدة قبل إصدارها دراسة وافية مستأنية لضان صدورها 

)١(‏ ويتساءل الأمتاذ فرانسرا تيريه عن الوميلة ان نضمن بها أن یکوت لدی كل 
مواطن جهاز تليفزيون - انظر مقاله الابق . والملاحظ أن المواطنين ألذين يحوزون أجهزة 
اللي يمرن يزدادون يوما بعد يوم » ويطبيمة الحال قبى الحريدة الرسمية هى الممول علبا دون 
غيرها فى إجراء النشر فلا تى ها أية وسيلة أخرى . 1 
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متكاملة وحتى لا يضطر إلى تعديلها فى فترات متقاربة . ويقع على عاتق 
الحكومة نجميع التشريعات الى قبطم موضوعاً واحداً فى تقنين واحد يسهل 
الإلام به وإلحاق اللوائح والقرارات الصادرة تنفيذا له وطبعها فى كتيب 
واحد يوزع بأسعار زهيدة ليكون فى متناول الكافة » وأن تم و فهرسة » 
كاملة ودقيقة للتشريعات المتتالية © التى انهمرت بوجه خاص فى السنوات 
العشر الأخيرة كنتيجة لاتحولالاشتراك والتى لا تسعف فى ملاحقتها والوقوف 
علا الحريدة الرسمية ولا الوقائع المصرية اللتان يطبم من كل منهما منذ عهد 
بعید ورغ الزيادة المطردة فى عدد السكان قرابة خة آلاف نسخة©© و0 م 
وتصدر النشرةالتشريعية متأخرةعنهما قر ابةعام كامل . و ينبغى أناتم. هذه الفهرسة 
على مستوى ملس الشعب وأجهزة الحكومة من ناحية » وأن يصدر فهرس 
شهرى وسنوى للجريدةالرسمية بأرقام القوانين وأعداد الحريدة التى نشرت فيا 
حتى ينستى للأفراد الوقوف على أحكام القوانين أولا بأول . 

5 - قلنا إن نصوص قانون العقوبات لاتعتير ركنا فى اللخرائم الى 
تنشئها » ورتبنا على ذلك أن كل خطأ فى فوم هذا القانون أو جهل يأحكامه 





» ونم التشريمات بمعناها الوامع وهى : القوانين » قرارات رئيس المسهورية‎ )١( 
قرارات واب رئيس الممهورية » قرارات وأوامر رئيس الوزراء وتواب رئيس الرنداء‎ 
واللجان الررارية » القرارات الرزارية وقرارات نواب الوزراءء قرارات الاتحاد الاشتر اك‎ 
العرى » قرارات وأحكام انحكة المليا » قرارات الأجهزة المركزية ومجلس الدولة والنياية‎ 
لإدارية والرقابة المامة » قرارات الحافظات » قراوات الميئات العامة والاؤسسات العانة‎ 
واطراءة العامة » قرارات الأجان والهالس الختلفة والمراكز القومية وللبنوك والمصالح‎ 
. واللمماهد والنقابات‎ 

( ۲ ) وة أدى هذا إلى التداخل والاضطراب فى بعض التغريعات الءقابية الى تسى 
أمن الدولة فى زمن الحرب مغل جريعة تروبج الإشامات الكاذية الى تحكها ثلائة نصوص : 
اثثان فى قانون المقوبات أحدها يعاقب عل إذامة الإشاعات فى زمن الحرب بالج » 
والثاق بعد تعديل صدر عام 1470 يمل المقوبة السجن وغرامة لا تقل عن مائة نيه ولا 
تجاوز خيائة جتيه » والثالث يتمثل فى أمر صدد من رئيس الحمهورية عام 14۹۷ بالاستناد 
إلى حالة الاوارىء يجمل العقوبة الحبس مدة لا تقل عن سعة شبور ولا تزيد على خمس سنوات 
والغرامة الى لا تقل عن خسين جنا ولا تزيد عن خمائة جنيه . ولا تجد تعليلا هذا الاضطراب 
إلا أن المشرع نفسه كات يهل عند إصدار كل تشريع بوجود التشريع السايق عليه منظياً نفس 
الموضوع » قا بال اتماطبين بالتشريع ؟ 

(+) والواقع أن جانا كبيراً من الحريدة الرسمية يوع عل المصالح الحكونية 
وااوزارات وهو ما يقتضى مضاعفة الأعداد الى تطبع حالياً مها . 
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» لا يؤثر فى توافر القصد اللحنائى . ورأينا كيف أن « نظرية العلانية التكية‎ 
تستبعد الافتراض واغياز » وأنه كلما توافرت هذه العلانية  بالشروط‎ 
الى أوضحناها  لقاعدة قانونية ما تعين على انخاطبين بها الحضوع لأحكامها‎ 
ولا يقبل منهم الاعتذار بالجهل يبا » سواء أكانت تلك القاعدة من قواعد‎ 
. قاتون الغقوبات آم غيره من القوانين‎ 

٤٥١‏ هذه كتاعدة عامة ‏ هى النتيجة المنطقية لنظرية العلانية 
الحكية . وقد كان منطقيا ألا يختلف اكم فى الحالة التى يكون المطلوب فا 
تطبيق قاعدة وردت فى قانون غير عقاى متى اتصبت على أمر يعد ركتاً من 
الأركات امكو نة للجرعة التى "يساءل” عها الان » ولكنا ستر ی أنالحكم يختاف 
فى هذه الحالة دون أن يةال إننا خزجنا على مدلول نظرية العلانية الحكية 
ومقتضاها » بل إن هذا الاختلاف هو نتيجة حتمية للنظرية ذاتها . ولن تقم 
التفرقة بين الخهل بقانون العقويات وابخهل بالقوانين الأخرى على الأساس 
الذى أقامتها عليه حكة النقض المصرية » فقد رأينا عدم سلامة ما ذهبت إليه 
من اعتبار انهل أو الغلط فى قاعدة غير عةابية جهلا بالواقع . والمق إن هذا 
التبرير منمحكة النقض إنما يعكس اجاهاً منها أكثر مرونة ما كانت تامزمه قبلا 
فى تطبيق المبدأ بغية التخفيف من آثاره عند ما يكون ظالاً » وهو منحى 
ترففى محكة النقض الفرنسية إلى الآن أن تنحوه فى نطاق المسائل ابلبنائية92؟ م 
ذلك أن محكة النقض المصرية لم تبين لماذا غلبت امهل بالواقع على ابخهل 
بالقانون واعتبرت ااهل فى جملته جهلا بالواقع ؟ إن الخهل بعدم قيام الماع 
عند الجمع بين الزوجة وخخالتها » وابخهل باستمرار قيام الحجز بعد إلغاء 
أمر الأداء الى وقع الحجز نفاذ؟ له » لا يعدو أن يكون جهلا بقائون الأحواق 
الشخصية فى الال الأول وبقانون المرافعات ( قواعد التنفيف المدنية) فى 
الخال الان » فكيف يقال مع ذلك إته جهل بالواقع فى الخالين ؟ 29 الت إن 
)١( ٠‏ وأن كنا رأينا موتفها يخطلف فى تاق المسائل المانية إذ يبدو أكثر مروتة س 
راجع هامش (۲) ص ۹۹1و۹۹۷ . 

(۲) والقول بأن المهل هنا انصب عل الواقمة الى يكسا القائوت الد أو قانوث 
الرافعات تكييفها القانوق لا يمدو كذك أن يكون جهلا بالتكييف القاقوى لواتمة محل 
التجر.م » وقد تعلق فى الوقت نفسه بالقامدة القانونية الى تمكم هذا التكييف ~ داجم 
هامش (1) ص ٠٠١٠‏ . ويتجه الفقه الفرتسى إلى امتهار قواعد التشر يعات غير العقابية حين س 
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عكة النقض اعتبرت الغلط فى القوانين غير العقابية من صور الغلط فى 
الواقع حكا مما ينتنى به القصد ابلنائى . ولا يقال إن امهل أو الغاط فى 
المثالين أصاب عنصراً جوهريا ينبغى أن يحيط به عل ابكانى وإلا انت القصد 
اناق لديه ء ذلك أنه حتى فى ظل نظريتى «افتراض العلم بالقانون » > 
وه الالتزام العم بالقانون 6 فإن القاعدة القانونية غير العقابية لا يقبل 
الاعتذار مهلها » .شاا فى ذلك شأن القاعدة العقابية سواء بسواء . 
أما فى ظل نظرية « افتراض العم بالقانون ٠‏ نظاهر لأن العلم بالةواعد 
القانرنية » عقابية وغير عقابية » مفترض فى حق الكافة بقرينة النشر . وأما 
فى ظل نظرية « الالتزام بالعلم بالقانون » فلأننا لا نرى أساساً للتفرقة بين العم 
بالتجرم والعلم بعناصر الخريمة حين تكون هذه العناصر تكيبفا قانونياً »> 
إذ ينبغى أن يكون الخهل بالتجريم وبالتكييف القانونى کاہما غير ناف 
دائماً اتجاه الإرادة إلى الإخلال بالالتزام بالعلم بالقانون » وانجاه الإرادة على 
هذا النحو على الوجه الذى يذهب إليه صاحب هذه النظرية » كاف للقول 
إنها اتجهت إلى عنالفة القانون . يرشح لصحة هذا الذى نقوله عدم تفرقة 
صاحب النظرية نفسه بين التكييف القانونى الذى يعتمد على نصوص ف قانون 
العقوبات والتكييف القانوق الذى يعتمد على نصوص ف قوانين أخرى ©2‏ 





افر أركان الخريمة بحسبانها شروطاً فيا » بثابة أوصاف موضوعية تعامل كفيرها 
إذا توقف العقاب مل توافرها فيجوز الاعتذار بالمهل بعواقرها - جارسرن م ١‏ فقرة 4و 
درتدييه دی فابر فقرة ١4‏ - ستيفانى وليفامير ثقرة ۳۲۲ م جارو + ( فقرة ۴٠۷‏ سم 
روص 18١‏ - برا فقرة ١١۷‏ . 

)١(‏ ويبدو أن هذه النظرية هى الى أخذت با محكة النقض الأصرية سين 
القانوت وما أدخل عليه من تعديل ما يمد دالا فى ملم كافة الناس . وغنى من انيد 
م تجمل أثرآ الجهل أو الغلط فى التشر بع العقانى أو التشريمات المكلة له » فقّد قررت فى جرعة 
بيع دقيق فاخر بدون ترخيص مما ينطيق عايها القائون رقم ٠۴‏ لسنة 147٠‏ والمادة 1ه من. 
الكرسوم بقانوت رقم ٩١‏ لسنة ه144 أنه « مى كان الحكم المطسون فيه قد أثيت عل الطامن 
أنه يبيع الدقيق الذى حاز منه قدراً ضخما ¬ عل وجه الامتياد - وأن ما بامه يوم الفط "كان 
جزءا ما حازه بقصد الاتجار وأنه أفر بنك متذرماً هله القانون - ها لايقيل التذرع يه ..۾ ب 
تقض ؟1 فبراير ۱۹۹۸ س ۱۹ ص ۲۲۰ . 

(؟) داجع الدكتور محمود نجيب حسى فى مقاله السابق . أما إذا كانت متاصر 
الخريمة جرد وقائع فإت العلم الفمل بها لاز فى يع الأحوال وانتفازه يؤدى إلى انتفاء 
القصد اناق . 
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1013 والأساس الذى نقم عليه تفرقتنا بين اجهل يقانون العقوبات 
والهل بالقوانين الأخرى يتلخص فا لى : - 

من المسلم أن أهم عنصر فى القاعدة القانوتية هو عتصر المزاء الذى يعير 
عن صفة الإلزام الى تتمتع بها والذى يوقع عند خالفة حكنها دون أن يقير“ 
الاحتجاج بالجهل بها بعد أن توافرت ها العلانية الحكية المنتفادة من واقعة 
النشر ء فابخزاء والإلزام وجهان متقابلان فى القاعدة القانونية . وينتج من 
هذا أن نطاق تطبيق مدا و امتناع الاعتذار بالخهل بالقانون » إنما يتحد”د 
كقاعدة عامة عند مخالفة القاعدة القانونية على نمو يستتيع توقيع ايلتزاء 
النصوص عليه فما والذى يعيبر عن صفة الإلزام التى تتمتع يها . وبعبارة 
أخرى فإن نفاذ القانون بناء على العلانية الحكية هو الأساس القانونی لإلزام 
الأفراد باحترام القاعدة القانونية » وبالتالى توقيع الحزاء علهم عند الفا . 
أما إذا كان البحث فى القاعدة القانونية لا يتعلق بتوقيع ابحزاء المترتب على 
الفا ويقتصر فحسب على وضعها من حيث لزومها لتطبيق قاعدة قانونية 
آخری »> "كا هو الشأن بالنسبة للقوانين غير العقابية التى تنظ فى حدود معينة 
يعض المصالح الى يحممها قانون العقوبات » فإننا نكون في هذه الخالة أمام 
قانون أصلى مستوجب التطبيق » وقانون آخر مساعد يحدد نطاق تطبيق القانون 
الأو ل ذلك أن فهم القاعدة العقابية وتحديد نطاقها يستازم الالتجاء إلى المنى 
الوارد فى القاعدة غير العقابية لأن فروع القانون كلها ترتد إلى نظام قانوق 
واحد فوجب أن تكون متساندة يكل بعفما بعضاً . فقانون العقوبات عندما 
يعاقب على الزوير فى وثائق الزواج بإثبات خبلو الزوجين منالموانع الشرعية على 
خملاف اللتقيقة » فإنالموانع الشرعية تتحدد على ضوء قانون الأحوالالشخصية . 
فى هذا المثال فإن القانون الأأصلى هو قانون العقوبات ء والقانون المساعد له 
هو قانون الأحوال الشخصية . فإذا خالف أحد الأشخاص قانون العقوبات 
بأن أثبت زور على حلاف الحقيقة خلوه من الموانع الشرعية والحال أنه غير 
تحال منها » فإنه يكون قد خالف قانون الأحوال الشخصية فى الوقت ذاته . 
عند مساءلة هذا الشخص قشم سوال“ يطرح نفسه : أى جزاء يراد توقيعه 
عليه » أهو اللتزاء المترتب على مخالفة قانون العقوبات أم ايحزاء المترتب على 
مخالقة قانون الأحوال الشخصية كالتطليق مثلا ؟ 
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إذا كان المطلوب هو الخزاء النصوص عليه فى قانون العقوبات فلا 
يجوز الاحتجاج بالخهل بهذا القانون برمته إذ يمنع من ذلك ما توافر له من 
علانية حكية . أما إذا كان الخزاء المراد توقيعه هو ابقزاء الوارد فى قانون 
الأحوال الشخصية ع امتنع كذلك الاحتجاج بالمهل ببذا القانون لقيام 
الارتباط التام بين عنصر الإلزام فى القاعدة القانونية وبين فكرة العلانية 
الحكمية » فالعلانية الحكية هى مصدر هذا الإلزام ‏ وينينى على ذلك أنه 
حيث تنتبى المطالية بتوقيع الحزاء المعبر عن الإلزام > لا يكون هناك محل 
للاحتجاج بالعلانية الحكية ووز » تبعاً » الاعتذارٌ بابحهل بالقاعدة 
القانونية . وهكذا يتضح أن ثم تلازم بين الاحتجاج بابهل بالقانون وبين 
الاحتجاج بالصفة الإلزامية للقاعدة القانونية عن طريق توقيع ابلخزاء المنصوص 
علما فما » فكلا كانت هذه القاعدة هى موضوع « التطبيق المباشر » على 
واقعة التزاع فإنه لا يقبل الاحتجاج يجهلها » أما إذا كانت محلا « للتطبيق 
غير المباشر » فإن الاحتجاج هلها يكون جائزاً . وتطبيةآ لذلك فإنه لما كان 
مدا البحث فى المثال المنقدم ينحصر فى توقيع إبخزاء اكنال المنصوص عليه 
فى قانون العقوبات دون أن يمند إلى توقيع ابلعزاء لمترقب على خالفة قانون 
الأحوا ال الشخصية الذى يحدد الموائع الشرعية » فإنه قبل الدفع” بالخهل 
بأحكام هذا القانون الأخير » إذ لا يكون ثمة حل للبحث عن « قوته الإلزامية؛ 
فى هذه الحالة وبالتالى لا يسوغ الاحتجاج بأساس هذه القوة الإلزامية وهو 
العلانية الماكمية التى توافرت لقواعده . ويسرى هذا الحم كلا كان التكييفٍ 
القانونى « غير العقانى » جرد عنصر فى اللريمة إذ لايكون القانون غير العقانى 
كا أسلفنا - عملا للتطبيق المباشر لأن التطبيق المباشر فى هذه اللخالة إنما يكون 
لقانون العقوبات الذى يمتنع الاحتيجاج بالخهل بأية قاعدة من قواعده ومنها تلك 
التى يعتمد علها نى التكييف القانونى متى كان عنصراً فى الخرعة . وهذا على 
خلاف ما يذهب إليه أععاب نظرية « الالتزام بالعلم بالقانون» الذين لايفرقون 
بين التكييف القانونى الذى يعتمد على نصوص ف قائون العقوبات والتكييف 
القانوى الذى يعتمد على نصوص فى قوانين أخرى ويتطلبون العلم الفعلى 
بعتاصر ابشريمة فى جميع الأحوال . وعلى ذلك ينبغى فى رأى أععاب هذه 
النظرية > عام الهم يجريمة القذف بأن الواقعة التى أستدها للمجى عليه 








10 


تستوجب عقاب القانون علمآ فعلياً » ويجوز له لذلاك أن يدقع يجهله بأن 
قاتون العقوبات يعاقب على تلك الواقعة » حالة أنه لا يستطيع ذلك طا لل زألى 
الى أسلفناه مع ملاحظة ما سبق أن ذكرثاه من اعتبار القوانين الحزائية 
حميعها مكلة لقانون العقوبات . وهذا الأساس الذى أقمنا عليه التفرقة بين 
قانون العقوبات وغيره من القوانين يفضّل - فى نظرنا ‏ الوجهة التى اتجوتها 
محكمة التقض دين أنزلت القاعدة القانونية غير العقابية المحدادة للوصف 
القانونى منزلة الواقع الذى يتكون منه الركن المادى للجرعة وأجرت على 
اهل بالقائو ن حم اهل بالواقع . وغنى عن البيان أن القواعد العقابية 
تكون دابا علا للتطبيق المباشر ولا يتصور أن تكون محلا لتطبيق غير مباشر 
على الإطلاق » کا أن قبول الدفع بابدهل بقاعدة غير عقابية » على الأساس 
الذى قلنا به » مناطه ألا يكون اهل مرجعه إلى خطأ ابحانى . وحملة ما أورده 
فقهاء القانون وعمكمة النقض المصرية فى شأن هذا اللخطأ ما سيق بيانه لا يخرج 
عا قال به القرانى المالكى فى ضابط ما يعذر المكدّف يجهله وما لا يعذر . 

۷~ ومع التسلم بأن الدقع بالغلط فى قاعدة من قواعد القوانين غير 
العقابية قد أصبح الآن دفعا مقبولا من الفقه والقضاء كالما > فإنه يتعين 
الببجث عن سبب عدم استحقاق العقاب فى هذه الحالة . وقد قل فى تبريره 
إنه هو الإباحة الظنية القائمة على اعتقاد التهم أنه كان يزاول نشاطاً مشروعة 
لا غبار عليه » ومن ثم فإن هذا الغلط يكون من صور الإباحة التى تزيل عن 
هذا الفعل صفة السلوك الم أى اللخريعة . وقد تؤدى إلى هذا المنى عبارة 
بعض الأحكام المصرية التى قالت عن هذا الخاط إنه « يجعل الفعل المرتكيه 
غير مؤثم ٠‏ . ولكنا نرى أن الغلط فى القوانين غير العقابية ينتى القصد ابلناى 
وحده دون أن يزيل عن الواقعة صقتها ابلنائية > فهو سبب مانع من المسثولية 
فحسب ومن ثم يسرى على من يتصف به دون غيره » وهو ما أوجبه القانونه 
ما دامت الظروف المتصلة بالقصد الحناق تسرى على صاحما وجده وله 
تتعداہ إلى غيره سواء کان فاعلا أصليا أو شریکا معه ء كا أنه لا يحول دون 
إمكان المساءلة المدنية متى توافرت شروطها . 

ج68 -- وترتيباً على ماتقدم »فإننا لا نرى داعي للنص” فى قاتون العقوبات 
على أنه يكون مانعاً من العقاب » انهل“ بقاعدة مقررة فى قانون آخر مى 
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كانت منصية على أمر ”يعد“ ركنا من الأركان المكونة للجرعة » إذ لم يعلد هذا 
ا حك يحاجة إلى نص يقرره . "كا أننا لا نجد ينا حاجة للنص على أن امتناع علم 
الجرم بالقانون الذى يعاقب على جريمة لقوة قاهرة يعد مانعاً م نالعقاب ( وهو 
ما كان ينص عليه مشروع قانون العقويات الموحذ للجمهورية العربية المتحدة 
فى الفقرة ب من المادة ۴ة ) » ذلك أن العلانية. المحكمية للقانون » وهى مناط 
الإلزام » لا تتوافر بسبب القوة القاهرة » أو بعبارة رى فإن ميدأ الشرعية 
ابحنائية لايكون متوافراً بالنسبة إلى من ل تتواقر العلانية الحكية فى حقهم . فقد 
سبق أن ذكرنا أن واقعة نشر القوانين فى ابلجريدة الرسمية طبقا للدستور. هى 
الواقعة التى تنم بها العلائية الحكية ويبدأ بناء علما سريان القانون على الخاطبين 
بأحكامه ما لم يتحدد لنفاذه تاريخ لاحق على النشر . كا ذكرنا أنا نشر 
القوانين فى الحريدة الرسمية » يعنى تيسير الحصول علا عن طريق 7وزيعها 
بغير تمييز على أشخاص غير معينين بذواتهم حتى يتمكن کل ذى شأن من 
الاطلاع عللبا » فلا يتحقق النشر يمجرد ظيع اللمريدة ثم تخزينها دون توزيعها 
لأن و النشر » لازمه ومقعضاه إمكان الحصول على الحريدة فى أى مكان عند 
طلا » فإذا استحال وصوها إلى مكان معين استحالة فطلقة بسبب قوة 
قاهرة » كا هو الثأن فى إقلم احتله العدو أو قرية انتثر بها وباء اضطر 
رجال السلطة العامة إلى محاصرتها ومنع الدخول إلا والخروج منها حتى يزو 
الوياء » فإن إجراء ‏ النشر » لا يكون قد تم بالنسبة لذلك الإقلم أو تلك القرية 
وبائتالى فإن العلانية الحكية لا ركون قد تحققت ولا يتوافر - تبعآ ب مبدأ 
الشرعية ابهنائية بالضبة لمن يخالف القانون الذى صدر أثناء احتلال الإقلم 
أو دصار القرية ما لم يتحقق النشر فى حقه قبل ارتكاب الالفة . وحن نقول 
بهذا على حلاف ما يذهب إليه الفقه والقضاء(9© إذ يعتبر قبول الاحتجاج بالجهل 
)١( 0‏ انظر حمود تجيب حت » شرح قانوت العقوبات » القم العام 1438 صن 
۷۱۸ - محمود مساق » شرج قاثوت العفوبات » المرجع السايق ص 4و -- التمورى » 
أصول القواثين صى ۱۷۷ - عبد الفعلح عبد الباق » نظرية القاتون من ٠۳۸‏ - تمس الدين 
الوكيل » مبادى” القانوت +191 ص ۴۲۱۲ . 

Carçon, art. 1, no. 93 ; Garraud, ر!‎ «o, 307, وفى اله الفرنسى ,603 .م‎ 


Tribunal Correctlomnel de Veuziers, 20 mare 1941, chronique وق‌القضاء الفر نسو‎ 
de jurisprudence, Rev, de science crim 1941, p, 187 . 
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_ بالقانون فى هذه الحالة استثناء من ميدأ عدم جواز الاحتجاج بابتهل به 
سنده أن « الشارع لا يكلف يمستحيل »مع أنه تطبيق للمبدأ وليس امتثناء 
ن0 . 

4 أما أحكام التشريع العقابى فلاينبغى أن 'يسمح بالاحتجاج هلها 
لتعارض ذلك مع فكرة العلانية الحكية من ناحية » ولآن مبدأ عدم جواز 
التذرع يجهل القانون العقانى مبدأ قائم كأصل عام من أصول التشريع الوضعى 
لايحتاج إلى نص يقرره ويتعذرتبريره ‏ عندما يكون ظالماً فى بعض الأحايين- 
بغير اعتبارات العدالة فى المساواة بين الخاطبين بالقواعد القانونية فى امتناع 
الاحتجاج بالخهل بها من ناحية » والحرص على استقرار أحكام التشريع 9> 
من ناحية أخيرى 0 





)١(‏ وعل هذا نقترح أن يحرى النص بالآتى و ليس لأحد أن عن هله القاتوث 
لازا أو تغسيره تفسير] خاط؟ . ومع ذلك يعد مان من المقاب جهل الأجنبى الذى قدم 
الحبهورية منذ مسة أيام عل الأكثر بوجود جرمة مخالفة للقوائين الوضمية لا تعاقب مليها 
قوانين بلده أو قوانين البلد الذى اسعقرت إقامته فيه » . ونحن لا نرى النص عل باحة التذرع 
بابلهل بقائون متابىكا فعل يعض التشريمات لأن فتح هذا الباب يلحق بمصالح المجتمع أبلخ 
الفرر إذ يحطل تطبيق القاثون ويفرت آهدافه . 

(؟) ومن مظاهر الاستقرار القانوف الذي يجب أن تراميه السواسة التشريعية فى الال 
الحنائى » استرام ميدأ شرعية المراتم والعقوبات وما يقعضيه من عدم جواز القياس ف التجريم 
والمقاب وعدم ر اتون العقوبات » قضلا من وضوح نصوص القانون وثياتها . وق 
السياسة الهنائية تتضاعف الحاجة نحو الوضوح واكبات لأن تصوص القائون ابخناى يطبيعتها 
تنطوى على مساس محريات المواطين . هذا قضلا عن أن احترام مدأ الشرعية يفترض فهم 
المواطنين سلفاً للواجبات المفروضة عليهم تجاه نصوصى القانون العقالى وما يهددهم من 
عتوبات » فإذا فاب هذا الممئى بسبب وض نصوص القانوت تعذر احترام مبدأ الشرمية . 
وينعكس الاستقرار القانوق على سياسة املع الى تواجه الاطورة الاجتاعية فيم 
ميدأ الشرعية فى العدايير الى تواجه هذه اللطورة ويتحقق ذلك بتسديد مضمون اللطورة 
الاجياعية ملفا ووصفها قانوناً فى نصوص واضدة ثافذة المفدول قبل اتخاذ التدابير المائعة . 
ومثال ذلك ف القائون المصرى التشر د والاشتباه طبتا للقا إن رقم ٩۸‏ لسنة ١946‏ . وإذا 
افتقر القانون الرضوح والثبات فإنه يعجز من التعيير عن الحقيقة فتكثر بشأنه التفسير أت ويصعب 
اتتقيئه فكأنه يتطوى عل ممول هدمه وفنائه . 

وقد تقدم القول إن السياسة المنائية السوفيتية لا تخضع ميدأ شرمية الخراتم والعقويات 
وما تفع بدأ المطابقة الغاية كبلاط سه 16ذيه,ه1مم© وحى حاية | الحا كة من الال 
والفلاحين فإذا تين القاضى أن التجريم المنصوص عليه فى القانون يخالف هذه الغاية تعين أن 
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۰ بيد أنه لما کان سبب احريمة هو تفوق اللذة الناتجة منها على 
الألم المرب عليها » فإنه يلرم أن توجه العقوبات تح إشعار الناس بالل 
الذى قد يلحق يهم إذا أقدموا على ارتكاب الخرعة . والاحساس بهذا الأ 
بسبب اللحشية من العقاب يتم أولا عن طريق الوقوف على العةوبة الجردة 
المنصوص علها فى القانون » وينبعث ثانياً من تطبيقها بواسطة القاضى ثم 
من تنفيذها بواسطة الإدارة العقابية . وإذا كان السائد هو الحياولة بين 
المواطنين وبين إثبات جهلهم بقانون العقوبات مما يعرضهم للمسئولية 
على الرغم من جهلهم فعلا بهذا القانون » وكان البعض قد أثيت أن العم 
ال مقيى بقانون العقوبات عامل قوى فى الامتناع عن ارتكاب اللحريمة وأن 
عدداً كبيراً من اغجرمين قد أقدم على ارتكاب الجريعة بسبب جهله الحقيق 
بالتجرم ©> ء فإن فاعلية الأثر الرادع للعقوبة تتوقف ابتداء على ١‏ 
بقانون العقوبات مصدر التجريم والعقاب ء كا أن الردع العام المستفاد من 
العقوبة يلعب دوراً أكير فى منع ارتكاب « ابكرائم المصطنعة أو القانونية 
الصرف » . ومن ثم قد تقعضى العدالة الأمر بوقف تنفيذ العقوبة لعدم جدواها 








= يطرحه جاتب . وتوسع قانون العقوبات الصادر عام 1111 فى مدلول اللطورة الاجتامية 
وسمح باتخاذ تدابير احترازية ضد من توافرت ديهم هذه الخطورة ( م ١‏ ) وأجاز لاقافى 
القياس فى التجريم عند عدم وجود النص ( م ١5‏ ) انظر Donaedleu De Vabres ; la‏ 
politique criminelle des €tate autoritaires, op. cit. pp. 156 ets.‏ 
Kinberg, les pfoblémes fondamentaux de la criminologie, paris, ( ١ )‏ 
.80 .م ,1959 
وقد نص قاتون العقربات انيوغوسلاق ( ٠۹١١‏ ) فى المادة الثالثة على أن الغرض من 
العقوبة هو منم السلوك الخطر اجتاعياً ومنع الحا من اركاب ارام وضيان إصلاحه ومارسة 
التأثير التر بوى عل الآخرين . ونص قانون المقوبات السوفيى ف المادة ٠م‏ عل أن المقربة 
تهدف ایا إلى إصلاح وإعادة تهذيب احكوم عليه من خلال روح الولاء للممل ودقة تنفيق 
القواتين وأحتر ام قواعد الحياة فى المجتمع الاشتراك ومنعهم من ارتكاب جراتم جديدة . أما 
قانرن الإجراءات الحنائية الفرنمى فقد أوجب على قاضى التحقيق فى انح وأجاز اه ى 
ة الهم تمهيداً لتقدير العقوية على ضوثها من أجل إصلاحه . ونمصت 
المادة ۴۷ من قائون المقوبات السويسرى عل أنه يتعين تنفيذ عقوبتى السجن والحبس عل نحو 
ايكون من شأنه إغضاع المحكوم عليه مهود تسيدف تبذيره ومهيد عودته للحياة المرة . و 
هذا الى وردت المادة ۲۷ من الدستور الإيطال الصادر عام ۱۹4۷ . 
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لانتفاء الردع فى فاعليتها حين يعدت جهل” الحانى بالقاعدة العقابية التى تجرم قعلهء 
ولذلك فإنا ننادى يحذف المواد » التى تحظر وقف تنفيذ العقوبة » من جميع 
القوانين حتى لا يكون هناك قيد على سلطة القاضى فى هذا أنجال. » بل 
ولا نعتقد أننا نكون مغالين إذا طالبنا بالنص فى الدستور على عدم جواز النص 
فى أى تشريع على حنظر وقف تنفد العقوية فى المجتح . 

1م وقد رأينا أنابلدرية التأديبية تختلف منحيث الشرعية والأركان 
ومن حيث طبيعة ابحزاء » فبينا يشترط فى الخرعة النائية وجود 
نص خاص يحددها وابلعزاء المترتب علها ‏ فإنه يكنى فى الخريمة التأديبية 
مجرد” التحديد العام للواجبات التى لايجوز الإخلال بها أو المصائح ابحماعية 
ية معينة وإلا استحق من ينتبكها الخزاء التأدبى . ومن حيث الأركان » 
قإن الخرعة التأديبية تتمثل فى خالفة القواعد المنظمة لسلوك بعض أعضاء 
الخيئات الاجتاعية أو المهنية » بيا تتمثل الخريعة ابحنائية فى محالفة .القواعد 
المنظمة لسلوك المواطنين جميعا . ومن حيث الحزاء » فإنه بيها يترتب على 
الخريعة الحنائية جزاء من نوع معن مثل العقوبة أو التديير النقان > فإن 
لحري التأديبية يترقب علما جزاء تأديى يتعلق بمارسة المهنة . وبالتعويل على 
اختلاف كاتا الحريمتين اللحنائية والتأديبية » فإن رفع الدعوى الخنائية لا يحول 
دون رفع الدعوى التأديبية ولو كانت الدعويان عن واقعة واحدة طالما أن 
هذه الواقعة تنطوى على الحريعتين . ويترتب على هذا الاختلاف أيضا أن 
الحهة الإدارية قد لا تكتنى بالخزاء الحناى فتخاسب المتهم: على الخريكة 
التأديبية التى ينطوى علا الفعل احنائى . ونظراً إلى أن الدعوى الحناثية ترقع 
يامم المجتمع فقد استقر الرأى على أن يكون للحكم الحنائى حجية أمام جهات 
التأديب فيا يتعلق بالوقائع :التى فصل فبا هتا الحكم ويتكييفها القانونی . 
وللإدارة حق توقيع ابلنزاء التأديى دون انتظار نتيجة الحا كة ابلحنائية م 

وأنبطاء الموظف العام التى يكون مصدرها الخطأ. فى التقدير والتى تنصب 
على خبطأ فى تفسير القوانين أو اللوائح أو التعليات :وإن كانت تعتير عمالقات 
إدارية » إلا أنها لا تؤدى إلى مساءلة مرتكما تأديبياً يسبب امتناع مسثوليته 
فى هذه الحالة » فى حين يرجم عدم العقاب فى حالات الأخطاء الأخرى إل 
حدم انطوائها على معنى الإثم أو الذنب ‏ 





باه 

۲ - وق مال قواعد الإثبات فإن اهل بالنتائح القانؤنية للإقرار 
لايعتد به ء ذلك أن الإقرار لايأخيد من أحكام التصرف القانوقى إلا پالقدر 
الذى لا يتعارض مع طبيعته يوصفه إخباراً بواقعة تمت قبل صدوره . وما 
أُسلفتاه من الاعتداد بالجهل بحم قاعدة قانونية انبنى عليها صدورٌ الإقرار 
ليس استثناء” من المبدأ لأن المقرً نما يتمساث بإعمال أثر هذه القاعدة بنا مقتضى 
الاستثناء هو التحال” م نأحكامها . وهذا القول” يصدق علىتوجيه اليمين جهلا 
بقاعدة قانونية تبيح الإثبات بالبيئة » فإن مودى إبطال توجيه اليمين هو 
إعمال” حكم هذه القاعدة وانفتاح باب الإثيات بالبينة ‏ 

۳ وق دائرة العلاقات المدنية يفرق البعض بين الةواعد والتصوص 
الآمرة الى لايموز للأفراد الانفاق على مايؤالفها » والقواعد والنصوص المفسرة 
التى يجوز لم الاتفاق على عمالفتها » ويقصر ميدأ عدم العذر يجهل القانون على 
النوع الأول دون الثانى . ومحصل الرأى بالنسبة لهذا الفريق من الفقه أن ميدأ 
عدم جواز الاعتذار بالجهل بالقانون إا ينطبق على القوانين ابلحنائية وغيرها 
من القوانين المتعلقة بالنظام العام ء أما ما عدا ذلك من القوانين فيجوز للأفراد 
الاعتذار يجهلها . بيد أننا أيدنا ما ذهب إليه الفريق الآخر من سريان المبدا 
على القواعد القانونية كافة أيآً كان نوعها » فا دامت القاعدة القانونية قاعدة 
ملزمة فلا يسوغ الاحتجاج يجهلها للإفلات من الحضوع لكها . وقد سبق 
أن ذكرنا أن صفة الإلزام متوافرة للقواعد الآمرة والقواعد المكلة على 
السواء . ولا يقدح فى ذلك جواز اتفاق الأفراد على عكس ما تقضى به 
القاعدة المكلة » ذلك أنها تبتى مع هذا ملزمة واجبة الاتباع حتى يحدث مثل 
هذا الاتفاق أو يفصح المتعاقدان صراحة عن إرادة استبعاد تطبيقها . وقد مر 
ينا أنه حتى لو لم يكن للمتعاقدين علم بوجودها فإنه يتعين تطبيقها إذ لا يجوز 
التحدى يجهلها مهرب من إعمال حكها . وإذا سلما يجواز استبعادها عند 
لهل يما لترتب على ذلك قيام فراغ فى العلاقة بين المتعاقدين » مع أنها 
م توضع إلا لسدا الفراغ الناثى” عن سكوت المتعاقدين على الاتفاق على 
قواعد مختلفة . 

4م ولعل ما دعا بعض النتهاء إلى إجازة الاعتذار يجهل بعض 
القواعد القانونية دون البعض الآخر مرده إلى ما نصت عليه المادة 177 من 

( الامطار بالمهل بالقاثوث - ۵۷ ) 
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التقنين المدنى من أنه كقاعدة عامة ‏ « يكون العقد قابلا للإبطال لغلط 
نى القانون إذا توافرت فيه شروط الغلط فى الواقع . . » ء فقد ظنوا أن فى 
إجازة إبطال العقد .ا وقع فيه المتعاقد من غلط فى القاتون » خروجا على ميدأ 
؛متناع الاعتذار يجهل القانون » بقبول مثل هذا الاغتذار . والواقع أن هذا 
الظن حاط : فالوارث مثلا الذى يبيع حصته فى التركة على اعتقاد أنها الريع 
فى حين .أن له نصف التركة طبقاً لقواعد الميراث » يكون له حق طلب إبطال 
عقد البيع للغلط الذى شاب إرادته فى قدر الشىء المباع > وهذا الغلط مرده 
إلى الغلط فى قاعدة من قواعد قانون الميراث ليست عل تطبيق مباشر فيجوز 
الاعتذار يمهلها والغلط فبا كا أسلفنا القول . كذلك الوجل الذى يبيه 
مطلقته مالا ظانا أنه استردها. لعصمته فعادت زوبجة” له جاهلا أن الطلاق 
الرجمى قد أصبح بات بانتهاء مدة العدة فلا ترجع إلى عصمته إلا بعد زواج 
جديد » يكون له طلب إيطال المبة على أساس الغلط الذى وقع فيه بشأن 
صفة جوهرية فى شخص الموهوب لا والذى يرجع إلى الغلط فى قاعدة من 
قواعد قانون الأحوال الشخصية ليست بدورها محل تطبيق مباشر فيحل له 
لذلك الاعتذار يجهلها والغلط فبا . 

هم - والواقع » فضلا عا تقدم ‏ أن ميد « امتناع الاعتذار بالحهل 
بالقانون » إنما يعنى أنه لا يمكن منع تطبيق القانون يحجة ابلهل به » فهو 
يطبق على ابخميع دون تفريق أى حتى على من يمهله . وبعبارة أخرى » 
فالمقصود بهذا لبد الدلالة على أنه حيث يحب تطبوق قاعدة قانونية معينة فلا 
يمكن منع انطباقها علىمن يحب مريانها فى حقه يحجة جهله بأحكامها . وما دام 
هذا هو مضمون الميدأ ومعناه » فالاستثناء منه لا يتصور إلا بإعفاء من يجهل 
ومن هنا لا يكون فى إعطاء المتعاقد الواقع فى غلط فى القانون حق طاب إبطال 
العقد الذى اندفع إلى إيرامه تحت تأثير الغلط » أئ استثناء أو خبروج على ميدأ 
« امتناع الاعتذار يجهل القانون » إلا إذا كان فى هذا الإبطال منع سريان 
القاعدة القانونية الوارد عليها الغلط فى حت المتعاقد الواقع ى الغاط بشأنها . وليس 
امال كذيلك فى المثالين السابقين وغيرهما :.فالوارث الذى يجهل قواعد اليراث 
ويقع فى غلط فى قدر الحصة التى تفرضما له ثم يطلب إبطال عقد البيع الذدى 





الملل 


اندفع إلى إبرامه تحت تأثير الغلط » لايتوصل” بالحصول على الإيطال: إلى 
منع مريان قواعد الميراث فى حقه » فهى تظل سارية فى حقه رغم جهله 
بأحكامها » ولولا أن هذه القواعد تعتبر سارية فى حقه فيكون له نصف 
التركة ء لا دعا الأمر إلى تمكيته من إيطال بيع حصته الذى اندفع إليه 
اعتقادا منه أنها الربع فقط . والرجل الذى يبب مطلقته مالا ظاناً أنها عادت: 
إلى عصمته غلطا منه فى أحكام الطلاق ثم يطلب إبطال امبة بعد اكتشاف 
الغلط » لا ينجو بهذا الإبطال من سريان قواعد الطلاق فى حقه » فهى ملزمة 
له رغم جهله بها مما يظلالطلاق ممه قان وبائنا بحيث لايملك استرداد مطلقته إلى 
عصمته إلا بعقد جديد . ولولا أن هذه القواعد نظل سارية فى حقه فلا تعتير 
مطلقته عادت زوجة له لما كانت هناك حكة من إعطائه حق طلب إبطال المية 
اتی اندفع إلها تحت تأثيرظنه الخاطئ أنها تنصرف إلى زوجته لا إلى مطلقته 

85 - فال رأى عندنا إذن أن مدا « امتناع الاعتذار بابحهل بالقانون » 
ميدأ مطلق يصدق على القواعد القانونية كافة مكتوبة وغير مكتوية » 
تشريعية كانت أو عرفية أو دينية » آمرة كانت أو مفسرة » لا يرد عليه 
أى استئناء على النحو الذى أوضحناه آنفاً . ويترتب على ذلك أنه لا يقبل 
أمام التقضاء الاعتذار يجهل قاعدة قانونية عرفية أو دينية » ويعتير خطأ القاضى 
فى تطبيق القاعدة العرفية أو الدينية من قبيل الحطأ فى تطبيق القانون الذى 
يمخضع لرقابة حكة النقض . 

۷ - وكا لا يقبل الاءتذار بابهل بالقانون » كذلك لا يقبل 
الاعتذار بالحطأ فى تفسيره . وقد عرفنا أن التفسير الصحيح الذدى يعول عليه 
هؤ التفسير الذى يقول به القاضى المعروضة عليه الدعوى » فالقاضى يقول 
كلمة القانون . والتفسير القضائى ليس حجة فى مواجهة الكافة وإنما تقتصر 
حجيته على الدعوى التى قرر فما دون أن تكون له قوة الإلزام بالنسبة 
ا عداها . على خملاف التفسير التشريعى iiilerprétation !égislative‏ 
إذ يسرى على الوقائع الى حدثت قبل صدوره أى فى ظل التشريع الأول » 
استثناء من ميدأ عدم الرجعية . ذلك أن التشريع الثاى ع بها يتضمن من 
تفسير التشريع الأول » يعتبر جزءاً منه فيكون طبيعيا إذن أن تد إلى حكم 
الوقائع التى حدئت فى ظل التشريع الأول > فيلتزم القضاء يتطبيقه فى 
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- الدعاوى الى ما زالت منظورة أمامه بشأنها » أى أن التفسير التشريعى يأحذ 
بمقتضى هذا الاستئناء من قاعدة عدم الرجعية نفس المدى الزمنى لسريان 
التشريع الوارد عليه التفسير » وتكون رجعيته بالنسبة لا لم يفصل فيه نبائيً 
من القضايا . ويصدق هذا القول على قرارات النة فسير التى تصدرها الحكة 
العليا إذ تكون ها حجية مطلقة من تاريخ نشرها فى اب حريدة الرسمية . 

۸ - وتعتبر مبادئ الشريعة الإسلامية معروفة كالقانون ١‏ ويتعين 
الأخيل” بها عند عدم العرف() . وقد كانت هى قانون البلاد الوحيد قرابة 
تسعة قرون هجرية قبل التشريعات الى استحدثت بعدها . وهذه التشريعات 
استقت منها كثير؟ من أحكامها كالوصية والتصرف فى مرض اموت والشفعة 
والوقف والحكر بأنواعه والعلو والسفل والحائط المشترك والكنز المدفون 
ومبدأ ألا تركة إلا بعد وفاء الدين وهلاك المبيع والغش وإيجار الأراضى 
الزراعية وبراءة المستأجر إذا هلك الزرع بقوة قاهرة والمزارعة وانتباء عقدها 
موت المستأجر . ولا تزال الشريعة الإسلامية معمولا يها فى الميراث والأحوال 
الشخصية . ولا شك أن مالفة « مبادئ الشريعة » تعتبر مخالفة للقانون فتكون 
مستوبية” نقض الحكم . 

4م وقد رأينا أنه من المبادئ الأولية فى الشريعة الإسلامية الغراء 

)١ (‏ والعلانية المكية متوافرة يطبيعة الحال بالنسية تقواعد الشريعة الإسلامية وغيرها 
حن القراهد الدينية من تشر ها فى الكتب المقدسة . أما العرف فقد تقدم أنه إطىء التكوين » 
وهى ينشى” القاعدة القانونية هن طريق اعتياد الاس على اتباع سلوك ممين واستقرار الإعان 

فى نفوسهم بأن هذا الساوك قد صار مازماً من حيث إنه يمثل ضرورة قانونية . وتتواقر له 
(لملانية المكلية من اشتر اط قدم الاعتياد واطراده سى تمكو القاعدة العرفية الى تتخصص ىق 
مهنة أو طائفة مميئة كا قد تتركز في منطقة محددة من الدولة . أما القائون الطبييى فليس من 
السبل تصورء وتديده وفهم معناه »> وقد قرنه الشارع بقواعد العدالة كأنه جل الأمرين 

ت#تيق المدالة , وإنه وإن كانت قواعد المدالة غير مميئة أيفا 








مثر ادفين القصد مهما واحد هو 
إلا أنه يمكن استنباطها هى والقائوت للطبيعى من علم القافون المقارن أى من أصول القوانين 
الخقلفة والشريمة الإسلامية مع مراعاة أحوال الطرفين التتخاصمين وظررفهما وييثتهما وحالبها 
الاجيامية كا مكن الاستنياط بطريق القياس بالحالات المثاهة . وتقدير قاغى ا موضوع 
لضم بطبيمة الحال لرقابة محكة انض إذا كان استتباطه من علم الغافون المقارث والقوائين 
الختلفة والشريمة الإسلامية أو يطريق القياس عالة قانوتية خاطتة . أما الاستنباط من أسواك 
الطرفين المتخاصمين وظروتهما وييتهماو الها الاجتامية بلريق القياس يحالة غير قانوتية 
غلا تفع لرقابة ممكة النقض إذا قام على أسباب سائغة عقلا . 
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أن ابلاتی لا يؤاخد على الفعل الحرم إلا إذا كان مالا علما تام بتحرعه » ذإذا 
جهل التحريم ارتفعت عنه المستؤلية . ويكتى فى العلم بالتحريم إمكانه > 
فتى بلغ الإنسان عاقلا وكان میسرآ له أن يعلم ما ترم عليه إما بزجوعد 
للنصوص الموجبة للتحريم » وإما يسؤال أهل الذكر » اعتبر حال بالأفعاله 
امحرمة ول يكن له أن يعتذر بابشهل أو يحتج بعدم العم » ودا قال الفقهاء 
«لايقبل فى دار الإسلام العذر يجهل الأحكام » . ولم تشترط الشريعة مقر 
فعلا لأن ذلك يؤدى إلى الحرج ويفتح باب الادعاء بالجهل على مصراعية 

ويعطل تنفيذ النصوص . وأللقت الشريعة امهل بمعتى النصوص الحقيق, 


. بالمهل بذات النصوص وأجرت علمما کا واحدا » فلو ادعى اكالى أن 


النص لا يدل على التحريم أو أن نصا آخحر أباح الفعل الحرم فإن جهله بالمعنى 
الحقيقى للنصوص لا يرفع عنه المسثولية ابحنائية . 

والنظر فيا قاله فقهاء القانون فى موضوع امهل بالأحكام يبين مند 
أنهم يقتفون مسلك فقهاء الشريعة » فالناس يعتبرونعالمين بالقانون بتيسير 
إمكان علمهم به وذلك بتشره بالطريق القانوق بعد إصداره ولا اعتبار بال 
كل مكلف علم به بعد ذلك فملا أولم يعم »> وجهل المعنى الحقيق النص 
يتساوى مع الخهل بالنص ذاته . والاستثناء الذى أورده رجال القانون يرجع 
فى خملته إلى ما نقلناه عن القراى المالكى فى ضابط ما يعذر به المكلف فى جهله 
وما لا يعذر » وأن كل ما د المكلف عناء شديداً فى معرفته والوصول إليه 
بيحيث يوصف بالتعذر كان معذوراً ى جهله ء وهذا الضابط هو الذى أذ 
به القضاء الألمانى الحديث وتبششته عكة التقفى المصرية د ولم يقع فقهاد 
الشريعة فيا وقع فيه يعض فقهاء القانون من الاعتساف فى تطبيق المبدأ ما 
كان محلا للنقد من بعض رجال القانون أنفسهم » بل وضع فقهاء الشريعة 
لقاعدة « عدم قبول العذر يجهل الأحكام » معياراً محا اهتداء بقوله تعالى : 
« یرید الله أن يتقف عن وخلق الإنسان ضعيفاً» » وقوله : ولا يكلف 
الله نفساً إلا وسعها » » وقوله : دعا جعل عليكم فى الدين من حرج » 5 

وأخيراً فإن الخهل بالأحكام » فى الشريعة كا هو فى القانون » من 
شأنه أن يرفع المسثولية إذا صلح عذراً ء لا أن يبيبح الفعل د 








أحكام نقض صادرة من الدوائر 
الجنانية [ لم تنشر بعد ] 








الطعن رقم ٤٤٤١‏ لسنة ۵١‏ ق 
جللة ١۰‏ / ۱۲ / 1۹۸1 

- اختصاص « اختصاص ولائى » » کشا عسكرق‎ -١ 
قانون « تفسيره » . « تطبيقه » . نقض « أسباب الطعن . ما لا‎ 
. » يقبل منها‎ 

- المحاكم العادية صاحبة الولاية العامة بالفصل فى الجرائم كافة إلا ما أستثنى بتص 
- أساس ذلك ؟ . 

- إجازة بعض القوائين إحالة جرائم معينة إلى محاكم خاصة لا يسلب 
المحاكم العادية ولايتها بالفصل فى تلك الجرائم مادام أن القانون الخاص لم يرد به 
أى نص على انفراد المحكمة الخاصّة بالاختصاص بسواء كان معاقبا عليها 
مقتضى قانون عام أم قانون خاص . 

۲ - اختصاص « اختصاص ولائى » . قضاء عسكرى - 
قانون « تفسيره » . 

- القانون 76 لسنة 1533 بإصدار قانون الأحكام العسكرية لم يرد فيه أو 
فى أى تشريع آخر انفراد القضاء المسكرى دون غيره بالاختصاص . مفاد 
ذلك ؟. 

- نص المادة 6۸ من قانون الأحكام العسكرية أن السلطات القضائية 
العسكرية هى وحدها التى تقرر ما إذا كان الجرم داخلا فى اختصاصها آم لا . لا 
يفيد صراحة أو ضمنا انفراد القضاء العسكرى وحده بنظر الجرائم المنصوص 
عليها فى قائون الأحكام العسكرية - مجال تطبيقه ؟ . 

۴ - قانون « تفسيره » » إلغاؤه » . اختصاص« اختصاص 
ولائى » . قضاء عسكرى . 

- إلغاء التص التشريعى . عدم جوازه إلا بتشريع لاحق ينص صراحة على 
الإلغاء أو شموله نصا يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم من جديد ا موضوع 
الذى سبق أن قرر قواعده ذلك التشزيع . ورود نص تشريعى لاحق على المادة 
٤۸‏ من قانون الأحكام العسكرية . مؤداه 5 . 
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١‏ - المحاكم العادية هى صاحية الولاية العامة بالفصل فى الجرائم 
كافة إلا ما استثنى بنص خاص عملا بنص الفقرة الأولى من المادة 
الخامسة عشرة من قانون السلطة القضائية الصادر بالقرار بقانون رقم 
25 لسنة ۱۹۷۲ » فى حين أن غيرها من المحاكم ليست إلا محاكم 
استثنائية أو خاصة . وإنه وإن أجازت القوانين فى بعض الأحوال ء 
إحالة جرائم معينة إلى محاكم خاصة . إلا أن هذا لا يسلب المحاكم 
العادية ولايتها بالفصل فى تلك الجرائم مادام أن القانون الخاص لم يرد 
به أى نص على انفراد المحكمة الخاصة بالاختصاص . يستوى فى ذلك 
تكون الجرية معاقبا عليها بموجب القانون العام أو بمقتضى قانون 
خاص . ولو أراد الشارع أن يقصر الاختصاص على محكمة معينة 
ويفردها به » لما أعوزه النص على ذلك صراحة على غرار ما جرى 
عليه فى قوانين عدة منها قانون السلطة القضائية سالف الذكر حين نص 
فى المادة 87 مته التى ناطت بدوائر المواد المدنية والتجارية يمحكمة 
النقض « دون غيرها » الفصل ق الطليات التى يقدمها رجال القضاء 
والنيابة العامة بإلغاء القرارات الجمهورية والوزارية المتعلقة بشئونهم 
وفى شأن طلبات التعويض والمنازعات الخاصة بالمرتبات والمعاشات 
والمكافآت . وقانون مجلس الدولة الصادر بالقانون رقم ۲۷ لسنة ٠۹۷۲‏ 
حين نص فى المادة العاشرة منه على اختصاص محاكم مجلس الدولة 
« دون غيرها » بالفصل فى المسائل التى حددها . والقانون ١‏ لسنة 
٤‏ بشأن الأحداث حين نص فى الفقرة الأولى من المادة التاسعة 
والعشرين منه على اختصاص محكمة الأحداث « دون غيرها » بالنظر 
فى أمر الحدث عند اتهامه فى الجرائم وعند تعرضه للانحراف » أما غير 
الحدث - إذا أسهم فى جرية من الجرائم المنصوص عليها فى قانون 
الأحداث - فإن الشارع وإن جعل لمحكمة الأحداث اختصاصا 
بنظرها بموجب الققرة الثانية من المادة التاسعة والعشرين سالفة 
الذكر . إلا أنه لم يفردها بهذا الاختصاص كا فعل فى الفقرة الأولى » 
وبالتالى لم يسلب المحاكم العادية ولايتها بالفصل فيها . وقد التزم 
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الشارع هذا النبج ولم يشذ عنه فى اللجان التى أضقى عليها اختصاصا 
قضائيا . من ذلك ما نص عليه فى المادة ١۳‏ مكررة )١(‏ من المرسوم 
بقانون رقم ۱۷۸ لسنة ١167‏ بالإصلاح الزراعى من تشكيل لجان 
يكون من مهمتها فى حالة المنازعة , تحديد ما يجب الاستيلاء عليه من 
الأراضى الزراعية طبقا لأحكام هذا القانون » وأنه « استثناء من حكم 
المادة ٠١‏ من قانون نظام القضاء , يتنع على المحاكم النظر فى 
المنازعات المتعلقة بملكية الأطيان المستولى عليها .... » وفى المادة الثالثة 
من القانون رقم 04 لسنة 111 بشأن لجان الفصل فى المنازعات 
الزراعية من اختصاصها بنظر المنازعات الناشئة عن العلاقة الإيجارية 
فى الأراضى الزراعية وغيرها « وبوجه خاص تختص اللجنة وحدها بالفصل فى 
( المسائل الآتية ) (أ) .... (ب) .... (ج) ....» وفى الفقرة الثائية من المادة 
السابعة من القانون ذاته من أنه « يتنع على المحاكم النظر فى المنازعات التى 
تدخل فى اختصاص هذه اللجان طبقا للققرة ۲ من المادة ۳ » وفى المادة 
الحامسة من القانون رقم 4 لسنة ١580‏ فى 
شأن إنهاء الأحكار على الأعيان الموقوفة من اختصاص اللجنة 
القضائية المنصوص عليها فيها « دون غيرها » بالفصل فى المسائل 
الواردة فى البنود من الأول إلى الخامس منها . وقد أخذ الدستور بهذا 
المفهوم عندما نص فى المادة ١0‏ منه على أن تتولى المحاكم الدستورية 
دون غيرها الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح . 
۲ - المحاكم العسكرية المنصوص عليها فى القانون رقم 10 لسنة 
17 بإصدار قانون الأحكام العسكرية ليست إلا حاكم خاصة ذات 
اختصاص خاص . وإنه وإن ناط بها هذا القانون الاختصاص بنوع 
معين من الجرائم . وحاكمة فئة خاصة من المتهمين , إلا أنه لم يؤثرها 
بهذه المحاكمة وذلك الاختصاص أو يحظرهها على المحاكم العادية , إذ لم 
يرد فيه . ولا فى أى تشريع آخر » نص على انقراد القضاء العسكرى 
بالاختصاص على مستوى كافة مراحل الدعوى ايتداء من تحقيقها 
وانتهاء بالفصل فيها - إلا فيما يتعلق بالجرائم التى تقع من الأحدات 
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الخاضعين لأحكامه عملا بنص المادة الثامنة مكررا منه . ولا يقدح فى 
ذلك » ما تصت عليه المادة الرابعة من مواد إصدار ذلك القاتون » من 
سريان أحكامه على جميع الدعاوى الداخلة فى اختصاصه » مالم تكن 
قد رفعت إلى الجهات القضائية المختصة . ذلك بأن الشق الأول من 
النص قد خلا مما يفيد انعقاد الاختصاص بنظر الدعاوى المشار إليها 
قيه للقضاء العسكرى وحده دون غيره , والشق الثانى منه يعالج الحالة 
التى تكون فيها هذه الدعاوى قد رفعت إلى الجهات القضائية المختصة 
قبل العمل به فى أول يونيه سنة 1137 . فأبقى الاختصاص بنظرها 
معقودا لتلك الجهات دون أن يشاركها فيه القضاء العسكرى . يؤكد 
هذا النظر أن الشارع عندما أراد أن يعقد الاختصاص يجرائم 
الأحداث الخاضعين لأحكام قانون الأحكام العسكرية المشار إليها 
للقضاء العسكرى وحده . فقد نص صراحة فى المادة الثامنة مكررا 
منه - والمضافة بالقانون رقم ۷۲ لسنة 19170 - على أن .افراده بذلك 
الاختصاص إنما هو استثناء من أحكام القانون رقم ١‏ لسنة 19174 
بشأن الأحداث . وهو ما يتأدى منه أنه باستثناء ما أشير إليه فى تلك 
المادة من جرائم تقع من الأحداث الخاضعين لأحكامه , وكذلك الجرائم 
التى تقع من الأحداث الذين تسرى فى شأتهم أحكامه إذا وقعت الجرية 
من واحد أو أكثر من الخاضعين لأحكامه . فإنه لا يحول بين المحاكم 
العادية وبين الاختصاص بالفصل فى الجرائم المنصوص عليها فيه . 
ماتع من القانون » ويكون اختصاص القضاء العسكرى بجرائم 
الأحداث المنصوص عليها فى المادة ۸ مكررا سالفة الذكر . إنغا هو 
خروج على الأصل العام المقرر يقانون السلطة القضائية . أما ماعدا 
هؤلاء الأحداث وتلك الجرائم ما أسبغت سائر نصوص قانون الأحكام 
العسكرية على القضاء العسكرى اختصاص الفصل فيها » دون أن 
تفرده بذلك انتزاعا من المحاكم صاحبة الولاية العامة فى القضاء » فإنه 
ليس ثمة ما يحول بين هذه المحاكم وبين الفصل فيها إعمالا لحتها 
الأصيل » إذ لا محل للقول باختصاص استئتارى للقضاء العسكرى 








A 
بها » ويكون الاختصاص فى شأتها - بالتعويل على ذلك - مشتركا‎ 
بين القضاء العسكرى وبين المحاكم , لا ينع نظر أا فيها » من نظر‎ 
الأخرى . إلا أن تحول دون ذلك قوة الأمر المقضى . ولا ينال من هذا‎ 
النظر . النص فى المادة الثامنة والأربعين من قانون الأحكام العسكرية‎ 
آنف الذكر على أن « السلطات القضائية العسكرية هى وحدها التى‎ 
تقرر ما إذا كان الجرم داخلا فى اختصاصها آم لا » ذلك أن هذا‎ 
» النصّ - وأيا كان وجه الرأى فيه - لا يفيد صراحة ولا ضمتا‎ 
اتفراد القضاء العسكرى وحده بنظر الجرائم المنصوص عليها فى قانون‎ 
الأحكام العسكرية » ذلك أن اختصاص اطيئات القضائية - وعلى‎ 
من الدستور - يحدده القانون . ومن ثم‎ ١717 ما جرى به نص المادة‎ 
يكون قصارى ما يفيده نص المادة 58 سالفة الذكر » أن السلطات‎ 
القضائية العسكرية هى وحدها صاحبة القول الفصل عند تنازع‎ 
الاختصاص . وهو ما يؤكده أن لقظة « وحدها » وردت بعد عبارة‎ 
السلطات القضائية العسكرية » وم ترد يعد لفظة « اختصاصها » فى‎ « 
نهاية النص . لما كان ذلك » وكا إعمال مقتضى هذا النص فى حالة‎ 
التنازع الإيجابى بين السلطات المشار إلبها فيه » وبين هيئة أو محكمة‎ 
استثنائية ذات اختصاص قضائى أو محكمة خاصة » أنه مى رفعت‎ 
الدعوى الجنائية إليها عن جرية سبق أن قرر القضاء العسكرى أنها‎ 
تدخل فى اختصاصه الولائى , تعين عليها أن تحكم بعدم اختصاصها‎ 
بنظرها » وهو مالا يسرى على المحاكم العادية لأن القضاءين العادى‎ 
والعسكرى قسيمان فى الاختصاص بالجرائم المنصوص عليها فى قانون‎ 

الأحكام العسكرية . 

٣‏ - من المقرر وفق القاعدة العامة الواردة فى المادة الثانية من 
القانون المدنى أنه لا يجوز إلغاء نص تشريعى إلا بتشريع لاحق ينص 
صراحة على هذا الإلغاء أو يشتمل على نص يتعازض مع نص التشريع 
القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذى سبق أن قرر قواعده ذلك 
التشريع » وكان قاتون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم ۲١‏ 
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لسنة ۱۹١١‏ , وقانون كلتا المحكمتين العليا والدستورية » بمنزلة سواء 
فى مدارج التشريع , وكانت القوانين اللاحقة على قانون الأحكام 
العسكرية سالفة الذكر لم تنص صراحة على إلغاء نص المادة 44 من 
هذا القانون . بل وخلت نصوصها وديباجاتها من أية إشارة إلى قانون 
الأحكام العسكرية , وكانت القوانين اللاحقة إنما هى تشريعات عامة 
فيم انتظمته من أحكام فى شأن تنازع الاختصاص - إيجايا وسليا - 
بالنسبة للدعاوى التى ترفع عن موضوع واحد أمام مختلف جهات 
القضاء أو الميثات ذات الاختصاص القضائى بعامة . وسواء أكانت 
تلك الدعاوى مدنية أم إدارية أم جنائية » فى حين أن نص المادة £۸ من 
قانون الأحكام العسكرية إنما هو نص خاص ورد فى تشريع خاص 
وقصر ولاية السلطات القضائية العسكرية المنصوص عليها فيه على 
الفصل فى تنازع الاختصاص فى الدعاوى الجنائية التى تكون فيها تلك 
السلطات طرفا فى هذا التنازع فحسب . وكان من المقرر أيضا أن 
الخاص يقيد العام . فإن نص المادة ٤۸‏ من قانون الأحكام العسكرية 
يكون قان لم ينسخه قانون المحكمة العليا الصادر بالقانون رقم ۸١‏ 
لسنة 15139 . ولا قانون الإجراءات والرسوم أمام تلك المحكمة 
الصادر بالقانون رقم 77 لسنة ۹۷١‏ , ولا قانون المحكمة الدستورية 
العليا الصادر بالقانون رقم £۸ لسنة 14174 والذى خصتها المادة ۲٠‏ 
ثانيا منه - دون غيرها - بالفصل فى تنازع الاختصاص بتعيين الجهة 
المختصة من بين جهات القضاء أو الميثات ذات الاختصاص 
القضائى . ويكون لكل من النصين محال تطبيقه » لا يتداخلان ولا 
يبغيان . يؤيد بقاء نص المادة ٤۸‏ من قانون الأحكام العسكرية قائها » 
استثناء من النصوص الواردة فى التشريعات العامة اللاحقة » أنه ظل 
ماضيا فى تحقيق الغرض الذى سن من أجله تشريع عسكرى روعيت 
فيه - وعلى ما جاء عن هذا النص ف المذكرة الايضاحية « اعتبارات 
خاصة سواء بالنسبة للأفراد أو بالنسبة للجرائم وعقوياتها . الأمر 
الذى أصبح معه حق السلطات العسكرية فى تقدير ما إذا كانت الجرية 








E: 
داخلة فى اختصاص التشريع العسكرى أولا حقا واضحا يتمشى مع‎ 
المدف من القانون العسكرى » سواء فى ظل قانون السلطة القضائية‎ 
لسئة 1976 - من قبل - والذى كان ينص‎ ٤١ الصادر يالقانون رقم‎ 
مته على محكمة تنازع الاختصاص > أم فى ظل قانون كلتا‎ ٠۷ فى المادة‎ 
المحكمتين العليا والدستورية - من بعد - الذى نقل القصل فى تنازع‎ 
الاختصاص - على التعاقب - إليها . فقد جرى قضاء هذه‎ 
المحكمة - محكمة النقض - على تطبيق نص المادة 8 المشار إليه بهذا‎ 
المفهوم على التنازع السلبى بين السلطات القضائية العسكرية وبين‎ 
المحاكم العادية , والزمت هذه المحاكم بالفصل فى أية جرية ترى تلك‎ 
السلطات عدم اختصاصها بها اعتبارا بأن قرارها فى هذا الشأن هو‎ 

القول الفصل الذى لا يقبل تعقيبا ! . 


الطعن رقم ۳۸۲١‏ لسنة 05 قضائية 
جلسة ۱۲ / ۱۱ / ۱۹۸71 


رشوة . سرقة . قيض . مسئولية جنائية « مواتع المسئولية » . 

© قيام رئيس قطة الشرطة المعروض عليه الرشوة يفحص بلاغ الشاكية ليس فيه 
ما يخالف القانون . 

- مناط توافر حالة الضرورة المائعة من المسئولية الجناتية آلا يكون لإرادة الجاق 
دخل فى قيامها . 

قيام رئيس نقطة الشرطة بفحص بلاغ الشاكية عن واقعة السرقة 
المدعاة ليس فيه ما يخالف القاتون . بل إن القاتون يوجب عليه هذا 
الإجراء » وليست التحقيقات أو جمع الاستدلالات بحالة الضرورة 
المعرفة فى القانون والتى ترفع المسئولية الجنائية عن المتهم بعرض 
الرشوة ‏ إذ يشترط فى حالة الضرورة ألا يكون لإرادة الجانى دخل فى 
حلوها ولم يكن يقصد من تصرفه غير الخلاص من شر محيق ودفع 
مضرة لا يبررها القانون . وإلا كان للمرء أن يرتكب جرما ثم يقارف 
جرية للتجاة من ذلك الجرم . 





1° 


الطعن رقم ٠۳١۷‏ لسنة 07 قضائية 
جلسة ۲۲ / 1۰ / ۱۹۸1 

١‏ - إثبات « شهادة » . دفاع « الإخلال بحق الدفاع . ما 
يوفره » . محكمة الموضوع « سلطتها فى تقدير الدليل » . 

© قدرة الشاهد على النمبيز . شرط للأخذ بشهادته . 

© جواز رد الشاهد لعدم قدرته على التمييز . المادتان ۲۸۷ إجراءات , ۸۲ 
إثبات . 

۲ - محكمة الموضوع « سلطتها فى تقدير الدليل » . إثبات 
« يوجه عام » . 

أخذ المحكمة بشهادة ضرير . لاعيب . مادامت الشهادة لا تعتمد على الرؤية 
ويتمتع الشاهد بباقى الحواس الطبيعية .. 

۳ - دستور . شريعة إسلامية . قانون « تطبيقه » . إثبات 
« شهود » « شهادة » . 

النص فى المادة الثانية من الدستور . على أن الشريعة الإسلامية المصدر الرئيسى 
للتشريع . دعوة للشارع كى يتخذ الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا فيا يتنه من 
قواتين . أثر ذلك ؟! . 

- الشارع لم يقيد القاضى الجتانى فى المحاكمات الجنائية بتوافر الإبصار فى 
الشاهد . أساس ذلك ؟. 

-١‏ الأصل فى الشهادة » هو تقرير الشخص لا يكون قد رآه أو 
سمعه بنفسه أو أدركه على وجه العموم بحواسه » فهى تقتضى بداهة 
فيمن يؤديها القدرة على التمييز , لأن مناط التكليف يأدائها » هو 
القدرة على تحملها , ولذا فقد أجازت المادة ۸۲ من قانون الإثيات فى 
المواد المدنية والتجارية , التى أحالت إليها المادة ۲۸۷ من قانون 
الإجراءات الجنائية » رد الشاهد إذا كان غير قادر على التمييز » هرم 
أو حداثة أو مرض . أو لأى سبب آخر » غا مقتضاه أنه يتعين على 
محكمة الموضوع . إن هى رأت الأخذ بشهادة شاهد قامت منازعة 
جدية حول قدرته على التمييز أو على الإدراك بالحاسة التى استمد منها 














2 
ر 


_شهادته . أن تحقق هذه المنازعة بلوغا إلى غاية الأمر فيها للاستيثاق 


من قدرة الشاهد على تحمل الشهادة أو تمكنه منها ‏ أو أن ترد عليها يما 
يفندها . 

؟ - لما كان الحكم المطعون فيه قد عرض لم أثاره الدفاع فى هذا 
الشأن بقوله « إن ما تعاه الدفاع من القول بأن الشاهد الثانى ( على 
محمود عبد القطب ) لا يبصر » فإن ذلك الأمر على فرض قيامه , لا 
يؤثر فيها يدركه الشاهد با له من حواس أخرى لعرفة أصحاب القطع 
المجاورة لأرضه والقائمين بزراعتها والمتصلين بها ... » وهو من الحكم 
كاف وسائغ » مادام أنه لم يتسب إلى الشاهد المذكور فى مدوناته أن 
مصدر معلوماته هو الرؤية » وإذ كان الطاعن لا يمارى فى طعنه أن 
الشاهد يتمتع بسائر الحواس الطبيعية . فلا على الحكم إن هو أخذ 
بشهادته » ولو كانت شهادة سماعية » لما هو مفروض أن القانون لا 
ينع المحكمة من الأخذ برواية منقولة عن شهودها , متى آنست 
الصدق فيها واقتنعت بصدورها عمن نقلت عنه . ولو نقى الأخير 
الإدلاء بها إلى غيره من شهود. 

۳ - لما كان ما نص عليه الدستور فى المادة الثانية منه » من أن 
ميادىٌ الشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى للتشريع > ليس واجب 
الإعمال بذاته » إنما هو دعوة للشارع كى يتخذ الشريعة الإسلامية 
المصدر الرئيسى للتشريع , في يستنه من قوانين , فإن أحكام الشريعة 
الغراء . لا تكون واجبة التطبيق بالتعويل على نص الدستور بادى 
الذكر إلا إذا استجاب الشارع لدعوته وأفرغ هذه الأحكام فى 
نصوص تشريعية محددة ومنضبطة فنقلها إلى حال العمل راظن ٠‏ 
وإذ كان الشارع لم يقيد القاضى الجنائى فى المحاكمات الجنائية بتوافر 
الإبصار فى الشاهد . وإنما ترك له حرية تكوين عقيدته من أى دليل 
يطفن إليه مادام أن له مأخذه الصحيح من الأوراق » فإن تعويل 
الحكم المطعون فيه - ضمن ما عول عليه - على شهادة شاهد لا 
يبصر . لا تكون فيه مخالفة للقانون . 





NYY 


الطعن رقم ۲ لسنة 05 قضائية 
جلسة ١١6‏ / ۱۰ / 1۹۸71 


دفوع . نظام عام . دعوى مدنية « قبوها » . محكمة الموضوع 
« سلطتها » . 

- الدفع يعدم قبول الدعوى المدئية ليس من الدفوع المتعلقة بالنظام العام الق 
يصح إثارتها أمام محكمة النقض لأول مرة لتعلق هذه الدعوى بصوالح خاصة . مثال . 

- لايشترط لرفع الجنحة المباشرة وجود محضر جع استدلالات أو تحقيق نيابة 
سابق :. أساس. ذلك . 


الدفع بعدم قبول الدعوى المدنية ليس من الدفوع المتعلقة بالنظام 
العام التى يصح إثارتها أمام محكمة النقض لأول مرة لتعلق هذه 
الدعوى بصوالح خاصة ولئن كانت محكمة أول درجة وإن حصلت فى 
مدونات حكمها دقع الطاعن بعدم قبول الدعوى المدنية ٠»‏ تأسيسا على 
نص المادة ٠۵١‏ من قانون الإجراءات الجنائية » إلا أن البين من 
محاضر الجلسات الاستئنافية أن الطاعن لم يتمسك بهذا الدفع أمام 
محكمة ثانى درجة . فضلا عن أن ما نصت عليه المادة المذكورة فى 
فقرتها الأخيرة من أن « لا يجوز أن يترتب على تدخل المدعى بالحقوق 
المدنية تأخير الفصل فى الدعوى الجنائية وإلا حكمت المحكمة بعدم 
قبول تدخله » مفاده أن الحكم بعدم قبول تدخل المدعى بالحقوق 
المدنية . إتما هو رخصة للمحكمة خوها الشارع إياها فى الحالة التى 
ترى فيها أن قبول الدعوى المدنية - واختصاصها بها استتنائى - من 
شأنه أن يؤخر الفصل فى الدعوى الجنائية - واختصاصها بها أصيل 
وأهميتها اجتماعيا تفوق الدعوى المدنية - وذلك بسبب يرجع إلى 
لدعي بالفقوى الدية . فإذا هى لم تر فى تدخله تمطلا لقصل ف 
الدعوى الجنائية - وتقدير ذلك من شأنها بغير معقب - ومضت فى 
نظر الدعويين - كالحال فى الدعوى المطروحة , فإن فصلها فيهما 











فلكلا 

معناه أن التعطيل المدُعى لم يصح لدا فانتفى موجب استعمال تلك 
الرخصة . وهو الشأن فيا نصت عليه المادة ۳۰۹ من قانون 
الإجراءات الجنائية - فى شطرها الأخير - من أنه إذا رأت المحكمة 
الجنائية أن القصل فى الدعوى المدنية « يستلزم إجراء تحقيق خاص 
ينبتى عليه إرجاء الفصل فى الدعوى الجنائية , فعندئذ تحيل المحكمة 
الدعوى إلى المحكمة المدئية بلا مصاريف » لما كان ذلك . وكان 
القانون الجتائى - فيا عدا ما استلزمه من وسائل خاصة فى الإثبات - 
قد فتح بابه أمام القاضى الجنائى على مصراعيه يختار من كل طرقه ما 
يراه موصلا إلى الكشف عن الحقيقة ويزن قوة الإثبات المستمدة من 
كل عنصر مع حرية مطلقة فى تقدير ما يعرض عليه ووزن قوته 
التدليلية فى كل حالة حسبا يستفاد من وقائع كل قضية وظر وفها » فإنه 
لا تثريب على المحكمة فى استدلاها على مقارفة الطاعن جرية التبديد 
بصورة عقد الإيجار الصادر له من المدعى بالحقوق المدنية » ذلك أن من 
سلطتها أن تأخذ من أى بينة أو قريئة ترتاح إليها دليلا لحكمها , ما 
تصبح معه دعوى الطاعن بقصور هذا الاستدلال جرد جدل موضوعى 
لا شأن لمحكمة النقض به . لما كان ذلك » وكانت المادة ۲۳۲ من 
قانون الإجراءات الجنائية لا تشترط لرفع الدعوى مباشرة من المدعى 
بالحقوق المدتية وجود ححضر جع استدلالات من الشرطة أو تحقيقات 
سابقة فيها من النيابة, بل إن هذا الحق قد حول أصلا للمدعى 
بالحقوق المدنية للمحافظة على حقوقه فى الحالات التى لا تقوم الشرطة 
أو النيابة بالتحقيقات فيها بناء على شكوى المجتى عليه . 


الطعن رقم ۸۱۸۵ لسنة 04 قضائية 
جلسة ۸ / 1۰ / 1۹۸1 


١‏ - زنا. شكوى . دعوى « أتقضاوؤها بالتنازل » . دعوى 
مدنية . ترك « تنازل » آثره ؟ . 





و1 
- التنازل عن الشكوى . أثره ؟ انقضاء الدعوى الجنائية . 
- التنازل لا يجوز الرجوع فيه ولو كان ميعاد الشكوى مازال ممتدا . 
- التنازل فى خصوص جرية الزنا يتتج أثرء بالنسية للدعوبين المدنية والجنائية ‏ 
۲ - محكمة النقض « سلطتها » . طعن « أسباب الطعن. ما 
يقبل منها . الخطأ فى تطبيق القانون » . 


قصر ما يعيب الحكم على خطأ فى تطبيق القانون . على المحكمة تصحيحه . 


١‏ - التنازل عن الشكوى من صاحب الحق فيها يترتب عليه 
بحكم الفقرة الأولى من المادة العاشرة من قانون الإجراءات الجنائية 
انقضاء الدعوى الجنائية . ومتى صدر هذا التنازل ممن يلكه قانونا يتعين 
إعمال الآثار القانونية له » كا لا يجوز الرجوع فيه ولو كان ميعاد 
الشكوى مازال ممتدا . لأنه من غير المستساغ قانونا العودة للدعوى 
الجنائية يعد انقضانها ‏ إذ الساقط لا يعود » فإن الدعوى الجنائية فى 


الواقعة المطروحة تكون قد انقضت بالتنازل قبل رفعها من النياية 


العامة . دون أن ينال من الانقضاء العدول عن التنازل اللاحق 
لحصوله . لما كان ذلك . وكان انقضاء الدعوى الجتائية بالتنازل هو 
عقبة إجرائية تحول دون اتخاذ إجراءات فيها اعتبارا من تاريخ 
الانقضاء » وينبتى عليه عدم قبول الدعوى الجنائية إذا رفعت فى مرحلة 
تالية له » وكان عدم قبول الدعوى الجنائية بالنسبة لواقعة ما . 
يستوجب القضاء يعدم قبول الدعوى المدنية الناشئة عنها التى ترفع 
أمام المحاكم الجنائية تابعة ها . 


۲ - لما كان التنازل فى خصوص جرية الزنا ين ينتج أثره بالنسية 
للدعويين الجنائية والمدنية » فإن الحكم المطعون فيه 39 أقر حصول 
التنازل عن الشكوى قبل رفع الدعوى الجنائية . وتعرض مع ذلك 
لموضوع الدعوى المدنية التبعية وقضى فيها بإلزام الطاعنين بالتعويض 


























كلا 


يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون . متعينا نقضه فيا قضى به فى 
الدعوى المدنية والقضاء بعدم قبول هذه الدعوى . 


الطعن رقم "1١‏ لسنة ”8 قضائية 
AVIN ELLE‏ 


. مواد مخدرة . جلب‎ - ١ 


- جلب مواد مخدرة . مأهيته ۲ 
- تعريف الإقليم الجمركى والمياه الإقليمية . 


۲ - جلب . اختصاص « اختصاص إقليمى » . قانون « سريانه 
من حيث المكان » « قانون دولى » . 


- الأصل سريان قانون العقربات على كل من يرتكب جرعة متصوصا عليه فيه أ 
كانت جنسيته متى وقعت فى الأراضى والمياه الاقليمية . 

- إعفاء رؤساء الدول الأجنبية ومثليها الديلوماسيين والعسكربين الأجانب من 
الخضوع للقضاء المصرى . أساس ذلك : القائون الدرلى . 

- امتداد اختصاص القضاء الجنائى المصرى إلى السفن التجارية الأجنبية عند 
وجودها فى المياه الإقليمية فى حالات منها ضرورة القضاء على الاتجار غير المشروع فى 
المواد المخدرة . 

١‏ - الجلب فى حكم القانون رقم 147 لسنة ١47٠‏ ليس مقصورا 
على استيراد الجواهر المخدرة من خارج الجمهورية وإدخاها المجال 
الخاضع لاختصاصها الإقليمى كا هو حدد دوليا . بل إنه يد أيضا إلى 
كل واقعة يتحقق بها نقل الجواهر المخدرة على خلاف الأحكام المنظمة 
لجليها المنصوص عليها فى الفصل الثانى من القانون المذكور فى المواد 
من ۳ إلى ١‏ إذ يبين من استقراء هذه النصوص أن الشارع اشترط 
لجلب الجواهر المخدرة أو تصديرها الحصول على ترخيص كتابى من 
جهة الإدارة المختصة لا يمتح إلا للفتات المبينة بالمادة الرابعة ولا تسلم 





1 
الجواهر المخدرة التى تصل إلى الجمارك إلا موجب إذن سحب كتابى 
تعطيه الجهة الإدارية المختصة للمرخص له بالجلب أو لمن يحل حله فى 
عمله وأوجب على مصلحة الجمارك فى حالتى الجلب والتصدير تسلم إذن 
السحب أو التصدير من صاحب الشأن وإعادته إلى الجهة الإدارية 
المختصة . كا يبين من نصوص المواد الثلاث الأولى من قانون الجمارك 
الصادر بالقانون رقم ٦‏ لسنة 1937 أنه يقصد بالإقليم الجمركى المياه 
الإقليمية الخاضعة لسيادة الدولة وأن الخط الجمركى هؤ الحدرد 
السياسية الفاصلة بين الجمهورية والدول المتاخمة وكذلك شواطيٌ 
اليحار المحيطة بالجمهورية وتعتبر خطا جمركيا ضفتا قناة السويس 
وشواطئٌ البحيرات التى قر بها هذه القناة ويتد نطاق الرقابة الجمركية 
البحرى من الخط الجمركى إلى مسافة ثمائية عشر ميلا بحريا فى 
البحار المحيطة به ومفاد ذلك أن تخطى الحدود الجمركية أو الخط 
الجمركى يغير استيفاء الشروط التق نص عليها القانون رقم ٠۸۲‏ 
لسنة 1970 والحصول على الترخيص المطلوب من الجهة الإدارية 
المنوط بها منحه يعد جلبا محظورا . 
؟ - يعتبر ضمن إقليم الدولة الأرض التى تحدها حدودها السياسية 
ا فيها من أتهار وبحيرات وقنوات ومواىّ فضلا عن المياه الإقليمية 
ولا يستثتى من هذا الأصل إلا ما تقتضيه قواعد القانون الدولى من 
إعفاء رؤساء الدول الأجنبية وممثليها الدبلوماسيين والأفراد العسكريين 
الأجانب من الخضوع للقضاء الاقليمى . وعتد اختصاص القضاء 
الإقليمى الجناتى إلى السفن التجارية الأجنبية الراسية فى الميناء » فى 
حدود ما أقرته اتفاقية جنيف المعقودة سنة 1104 التى نصت على حق 
الدولة فى التعرض للسفن التجارية الأجنبية أثتاء مرورها با موافى 
أو المياه الاقليمية فى حالات من بينها أن يكون هذا التدخل ضروريا 
للقضاء على اتجار غير مشروع فى المواد المخدرة » ثم أكدته - من 
- اتفاقية الأمم المتحدة لقاتون اليحار - التى وقعت عليها مصر 
بتاريخ ٠‏ من ديسمير سنة ۱۹۸۲ وصدقت عليها بالقرار الجمهورى 


























1۰¥ 


رقم ١45‏ لسنة ۱۹۸۳ الصادر فى ١‏ من إبريل سنة ۱۹۸۳ ووافق 
مجلس الشعب عليها فى ۲۲ من يونيو سنة ١9417‏ وأودعت وثيقة 
التصديق عليها لدى الأمين العام للأمم المتحدة - بالنص فى المادة ۲۷ 
منها على أن « ١‏ - لا ينبغى للدولة الساحلية أن تمارس الولاية 
الجنائية على ظهر سفينة أجتبية مارة خلال البحر الإقليمى من 
توقيف أى شخص أو إجراء أى تحقيق بصدد أية جرية ارتكبت على 
ظهير السفينة أثناء مرورها إلا فى الحالات التالية فقط : (أ 
(ب) ... (ج) .. (د) أو إذا كانت هذه التدابير لازمة لمكافحة الاتجار 
غير المشروع بالمخدرات أو المواد التى تؤثر على العقل » . وإذ كان 
الثابت من الحكم المطعون فيه أن إذن التفتيش قد صدر من وكيل نيابة 
الميناء يبور سعيد بناء على تحريات الشرطة التى أسفرت عن أن 
الطاعن قد جلب مخدرات على باخرة لبنانية رست فى الميناء » فإن 
الإذن يكون قد صدر ممن يلك إصداره . لما للسلطات المصرية - فى 
هذه الحالة - من حق القيام بإجراءات التفتيش والضبط الى تسمح 
بها قوانينها فى المراكب التجارية التى تكون راسية فى مياهها الاقليمية 
أو موجودة فى مياهها الداخلية ويكون منعى الطاعن بعدم اختصاص 
مُصدر الإذن باصداره قولا إن السفينة تحمل علا أجنبيا فلا تخضع 
لقانون الدولة غير سديد. 


الطعن رقم ١0١‏ لسنة 05 القضائية 
جلسة ۲۷ من مارس سنة 1983 
تفتيش « التفتيش بدون إذن » « التفتيش الإدارى » . دفوع 
« الدفع ببطلان التفتيش » . محال عامة . حكم « تسبيب . تسبيب 
معيب » . نقض « اسباب الطعن . ما يقبل منها » . 


متى يصبح المحل العام خاصاً يتمتع بحرمة المسكن ؟ . 
وجوب تحقق المحكمة من وقت حصول الضبط وما إذا كانت المقهى مفتوحة 


1۷ 
للجمهور أو مغلقة » للوقوف على صحة أو عدم صحة الدقع ببطلان القبض والتفتيش ‏ 
مثال فى جرية إعداد وإدارة وتهيئة مكان لتعاطى المخدرات . 
رد الحكم المطعون فيه على دفع الطاعن ببطلان القبض والتفتيش 
بأن « لرجال السلطة العامة قى دوائر اختصاصاتهم دخول المحال العامة 
أو المفتوحة للجمهور لراقبة تنفيذ القوانين واللوائح وهو إجراء إدارى 
أكدته المادة ٤١‏ من القانون رقم ۴۷١‏ لسنة 1163 فى شأن المحال 
العامة ولأمور الضبط القضائى أن يضبط ما تدركه حواسه لأول وهلة 
من جرائم وهو ما توافر فى هذه الدعوى لأن الرائد عادل عيد الغفار 
حسن شاهد المقهى مضاءً فى وقت متأخر من الليل دخل إليه 
لاستطلاع الأمر بموجب حقه المخول قانونا وشاهد لأول وهلة أن 
المقهى أعدت وهيئت لتعاطى المخدرات » - فى حين أنه من المقرر أن 
المحل العام يصبح خاصا فيتمتع بحرمة المسكن فى الأوقات التى يغلق 
فيها فى وجه الجمهور - فإذا كان الثابت من الحكم أن الضابط شاهد 
مقهى الطاعن مضاءة فى ساعة متأخرة من الليل فاقترب منها فشاهد 
دخاتا ينبعث منها يخالطه رائحة الحشيش فدخل المقهى فوجد الطاعن 
مسكا بنرجيلة نحاسية يررها على الرواد - فإنه كان يقتضى على 
المحكمة أن تتحقق من وقت حصول الواقعة وما إذا كانت المقهى 
مفتوحة للجمهور أم مغلقة وكيفية دخول الضابط إليها وصولا إلى 
التحقق من صحة أو عدم صحة الدفع من حيث الواقع والقانون معا . 


الطعن رقم ٠٠٥٤‏ لسنة ٠٤‏ القضائية 
جلسة ۲۰ من مارس سنة 1947 
إيجار أماكن . قانون « تفسيره » تطبيقه « القانون الأصلح » 
نقض « حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . 


- الحالات التى يحق فيها للمالك الحصول على ٠١‏ من قيمة بيع المتجر أو المصتع 
أو التتازل عن حق الانتفاع يالوحدة السكنية أو المؤجرة لغير أغراض السكن . وتلك 











A 
. 1۹۸١ لستة‎ ٠١١ من القانون‎ ۲١ التى يحق له فيها الشراء . المادة‎ 

القانرن ٠١١‏ لسنة 118١‏ . يعتبر أصلح للمتهم من القانون القديم . متى تحققت 
وات :مطاف انر 5 مقال ۽ 

لما كان القانون رقم ٠۳١‏ لسنة ۱۹۸١‏ فى شأن بعض الأحكام 
الخاصة بتأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر قد 
صدر ونشر فى الجريدة الرسمية بتاريخ ۰ من يوليه سنة ۱۹۸۱ وحمل 
به من اليوم التالى لتاريخ نشره - قبل الحكم نهائيا فى الدعوى 
لمائلة - ونص فى المادة ۲ منه على أن « يحق للمالك عند قيام 
لمستأجر فى الحالات التى يجوز فيها بيع المتجر أو المصنع أو التنازل 
عن حق الانتفاع بالوحدة السكنية أو المؤجرة لغير أغراض السكنى 
الحصول على ٠١‏ / من ثمن المبيع أو مقابل التنازل بحسب الأحوال 
بعد خصم قيمة المنقولات الى بالعين - وعلى المستأجر قبل إيرام 
لاتفاق إعلان المالك على يد محضر بالثمن المعروض ويكون للمالك 
الحق فى الشراء إذا أبدى رغبته فى ذلك وأودع الثمن مخصوما منه نسبة 
ل ٠١‏ + المشار إليها خزانة المحكمة الجزئية الواقع فى دائرتها العقار 
إيداعا مشروطا بالتنازل عن عقد الإيجار وتسليم العين خلال شهر من 
تاريخ الإعلان - وبانقضاء ذلك الأجل يجوز للمستأجر أن يبيع لغير 
المالك مع التزام المشترى بأن يؤدى للمالك مباشرة نسبة ال 0٠‏ / 
لمشار إليها » . ولا كانت الفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون 
لعقوبات تقضى بأنه إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل الحكم فيه نهائيا 
قانون أصلح للمتهم فهو الذى يطبق دون غيره - وإذ كان الفعل 
لمسند إلى الطاعن هو حصوله على مبلغ من المال ثمنا لتنازله عن 
حق الانتفاع بالمحل المؤجر له فإن القانون رقم ١71‏ لسنة ١18١‏ 
آنف الذكر ما نص عليه فى المادة 7١‏ منه يتحقق به معنى القانون 
الأصلح للمتهم فى حكم الفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون 
لعقو بات إذ أتشأ له مركزا قانونيا أصلح يا اشتملت عليه أحكامه من 
جعل الاتهام الذى نسبته النياية العامة إلى الطاعن بنأى عن التأثيم إذا 
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ما تحققت موجباته ويكون هو الواجب التطبيق على واقعة الدعوى 
وكان على الحكم المطعون فيه اتباعه دون غيره لأنه صدر بعد وقوع 
الفعل وقبل ۲ / ۲ / ۲ تاريخ صدور الحكم المطعون فيه أما 
والحكم لم يفعل فإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون . 


الطعن رقم ۳ لسنة 00 القضائية 
جلسة ٦‏ من مارس سنة ١985‏ 


. اختصاص « الاختصاص الولائى » . حكمة أمن الدولة‎ - ١ 
طوارئٌ . ذبح أنشى ماشية قبل استبدال قواطعها . ذبح ماشية‎ 
. خارج السلخانة‎ 

اختصاص المحاكم العادية بكافة الجرائم . إلا ما نص على انفراد غيرها يه . 
الجرائم المتصوص عليها فى المرسوم يقاتون 6 لسنة 1946 . انعقاد الاختصاص بها 
لكل من القضاء العادى ومحكمة أمن الدولة طوارئ . أساس ذلك ؟ . 
۲ - اختصاص « الاختصاص الولائى » ذبح أنثى ماشية قبل 
استبدال قواطعها . ذبح ماشية خارج السلخانة . ارتباط « عقوبة 
الجرائم المرتبطة » قانون « تفسيره » . 
اختصاص بحكمة الجنايات . وحدها . بنظر جرية ذبح أنثى ماشية قبل استبدال 
قواطعها . واشتراك محكمة أمن الدولة الجزئية . مع القضاء العادى . فى الاختصاص 
بنظر جرعة ذيح ماشية خارج السلخانة المسندة أيضا للمطعون ضده . وجوب أن تتبع 
الجرية الثانية . الجرية الأولى فى التحقيق والإحالة والاختصاص . أساس ذلك ؟ . 

۳ - اختصاص « الاختصاص الولائى » . نقض « ما يجوز 
الطعن فيه من الأحكام » . « حالات الطعن . الخطأ فى القانون » 
« نظر الطعن والحكم فيه » . 
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جواز الطعن بالتقض فى ایک ايضار الولائى إذا كان منهيا للخصومة . على 
خلاف ظاهره . مثال . 

حجب الخطأ القانو المحكمة عن نظ الموضوح . وجوب أن يكون القض مقردنا 
بالإحالة إلى المحكمة الى أصدرته . من غير اشتراط أن تكون مشكلة من قضاة 
آخرين . المادة 44 / ١‏ من القاتون ۵۷ لسنة 1۹١١‏ . 

١‏ - لما كان قرار رئيس الجمهورية رقم 57١‏ لسنة ۱۹۸١‏ بإعلان 
حالة الطوارئٌ وأمر رئيس الجمهورية رقم ١‏ لسنة ۱۹۸١‏ بإحالة بعض 
الجرائم إلى حاكم أمن الدولة طوارى ومنها الجرائم المنصوص عليها فى 
المرسوم بقانون رقم 180 لسنة ٠۹٤١‏ الخاص يشئون التموين وقد خلا 
كل منہا كا خلا أى تشريع آخر من النص على إفراد محاكم أمن 
الدولة المشكلة وفق قانون الطوارى وحدها - دون سواها - بجرائم 
المرسوم بقانون ٩۵‏ لسنة 1140 آنف البيان - وكان قضاء هذه 
المحكمة قد استقر على أن محاكم أمن الدولة محاكم استئنائية 
اختصاصها حصور فى الفصل فى الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام 
الأوامر التى يصدرها رئيس الجمهورية 7 من يقوم مقامه ولو كانت فى 
الأصل مؤثمة بالقوانين المعمول بها وكذلك القوانين المعاقب عليها 
بالقانون العام وتحال إليها من رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه ۰ 
وأن الشارع لم يسلب المحاكم صاحبه الولاية العامة شيئا ألبتة من 
اختصاصها الأصيل الذى أطلقته الفقرة الأولى من المادة ٠١‏ من قانون 
السلطة القضائية الصادر بالقانون رقم 57 لسنة 1977 المعدل ليشمل 
الفصل فى الجرائم كافة إلا ما استئنى بتص خاص وبالتالى يشمل هذا 
الاختصاص الفصل فى الجرائم المنصوص عليها فى المرسوم بقانون رقم 
8 لسنة ٠۹٤١‏ المعدل . فإن ما ذهب إليه الحكم المطعون فيه فى هذا 
الشأن يكون غير سديد . 

۲ - لما كانت جرعة ذبح حيوان تخصص لحمه للاستهلاك الآدمى 
خارج الأماكن المعدة لذلك والمنصوص عليها فى المرسوم يقانون رقم 
6 لسنة 1440 الخاص بشئون التموين يعاقب عليها بعقوبة الجنحة 
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وتشترك فى الاختصاص بنظرها مع المحاكم العادية - صاحية الولاية _ 
العامة الأصلية - محاكم أمن الدولة الجزئية المنصوص عليها فى قانون 
الطوارىٌ وذلك عملا بالفقرة الخامسة من المادة الأولى من أمر رئيس 
الجمهورية رقم ١‏ لسنة 118١‏ والمادة السابعة من القانون رقم 151 
لسنة ١108‏ بشأن حالة الطوارئٌ المعدل فى حين أن جرية ذبح أنثى 
الماشية قبل استيدال قواطعها المسندة كذلك إلى المطعون ضده 
معاقب عليها بعقوبة الجناية وهى ليست من الجرائم التى تختص محاكم 
أمن الدولة العليا « طوارى » بنظرها وبالتالى فإن قالة اختصاص هذه 
المحاكم بها لارتباطها بجرية ذبح الماشية خارج السلخانة لا تتفق 
والتفسير الصحيح للمادة الثانية من أمر رئيس الجمهورية رقم ١‏ لسنة 
١‏ والتى يجرى نصها بأنه « إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة 
أووقعت عدة جرائم مرتبطة بعضها ببعض لغرض واحد وكانت إحدى 
تلك الجرائم داخلة فى اختصاص محاكم أمن الدولة فعلى النيابة العامة 
تقديم الدعوى برمتها إلى محاكم أمن الدولة « طوارى » وتطبق هذه 
المحاكم المادة ۳۲ من « قانون العقويات » . ذلك أن قواعد التفسير 
الصحيح للقانون تستوجب بحكم اللزوم العقلى أن تتبع الجرية ذات 
العقوبة الأخف الجرية ذات العقوية الأشد المرتبطة بها فى التحقيق 
والإحالة والمحاكمة وتدور فى فلكها بموجب الأثر القانونى للارتباط » 
بحسبان أن عقوبة الجرية الأشد هى الواجبة التطبيق على الجرعتين 
وفقا للمادة ۳۲ من قانون العقوبات وإذ كانت جرية ذبح أنثى الماشية 
قبل استبدال قواطعها سالفة الذكر تختص بنظرها محكمة الجنايات 
وحدها وهى المحكمة الأعلى درجة من محكمة أمن الدولة الجزئية 
« طوارى » التى تشترك مع القضاء العام فى الاختصاص بنظر جرية 
ذبح ماشية خارج السلخانة المسندة أيضا إلى المطعون ضده فإنه يتعين 
أن تتبع الجرية الأخيرة » الجرية الأولى فى التحقيق والإحالة 
والاختصاص بالمحاكمة وهو ما يوجبه نص المادة 5١4‏ من قانون 
الإجراءات الجتائية المعدل يالقانون رقم ٠۷١‏ لسنة 114١‏ من إحالة 





‘Af 
الجرائم التى تختص بها محاكم من درجات مختلقة إلى المحكمة الأعلى‎ 
درجة وهى قاعدة عامة واجية الاتباع قى المحاكمات الجنائية . ومن ثم‎ 
يكون قضاء الحكم المطعون فيه فى هذا الشأن على غير سند من‎ 

القانون . 

٣‏ - لما كان قضاء محكمة جنايات شبين الكوم بعدم اختصاصها 
بنظر الدعوى وبإحالتها إلى النيابة العامة لاتخاذ شئونها فيها وما 
أوردته بأسياب الحكم من أن الاختصاص الفعلى إنما هو لمحكمة أمن 
الدولة « طوارئ » - هو فى حقيقته قضاء منه للخصومة على خلاف 
ظاهره ذلك أن التهمة الأولى المسندة إلى المطعون ضده هى جناية ذبح 
أنثى ماشية قبل استبدال قواطعها ولا تختص محاكم أمن الدولة 
« طوارئٌ » بنظرها فإنها ستحكم حتما بعدم اختصاصها بنظر الدعوى 
فيا لو رفعت إليها من النيابة العامة » ومن ثم فإن الطعن فى الحكم 
يكون جائرا ومستوفيا للشكل المقرر فى القانون . لما كان ذلك » 
وكانت المحكمة قد أخطأت فى قضائها بعدم الاختصاص مع أن القانون 
يجعل ها ولاية الفصل فى الدعوى » وقد حجبها هذا الخطأ عن نظر 
الموضوع فإنه يتعين الحكم يقبول الطعن شكلا ونقض الحكم المطعون 
فيه والإعادة إلى المحكمة التى أصدرته لنظر الموضوع وذلك عملا 
بالمادة ١ / ٤٤‏ من القانون رقم 07 لستة 1104 المعدل بالقانون ٠١5‏ 
لسنة ١177‏ بشأن حالات وإجراءات الطعن أمام حكمة النقض من 
غير اشتراط أن تكون محكمة الإعادة فى هذه الحالة مشكلة من قضاة 
آخرين - على خلاف حالات النقض الأخرى إذا وقع بطلان فى 
الحكم والق نصت عليها المادة ۳۹ / 7 من القاتون ذاته . 


الطعن رقم 6 لستة 08 قضائية 
جلسة 1185/1/55 
١‏ - دعوى جنانية . حكم « قوة الشىء المحكوم فيه » . نقض 
« أسباب الطعن . ما يقبل متها » . 
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كون حكم محكمة الجنايات بعدم اختصاصها بنظر الدعوى سوف يقابل حتا بعدم‎ 
الاختصاص من محكمة أمن الدولة طوارئٌ . اعتباره منهيا للخصومة على خلاف‎ 
. ظاهره . فيكون الطعن بالنقض جائزا‎ 
.. اختصاص « الاختصاص الولائى » . محكمة الجنايات‎ - ۲ 
. » اختصاصها . محكمة أمن الدولة طوارئ . قانون « تفسيره‎ 
. » عقوية .. ارتياط‎ « 


- المحاكم العادية صاحب الولاية العامة . محاكم أمن الدولة المنشأة طبقا لقانون 
الطوارئ استثتائية . إحالة بعض الجرائم المعاقب عليها بالقانون العام إليها . لا يسلب 
المحاكم العادية اختصاصها بالفصل فى هذه الجرائم . 

- قواعد التقسير الصحيح للقانون تستوجب بحكم اللزوم العقلى والمنطقى أن نتبع 
الجريمة ذات العقوبة الأخف الجرية ذات العقوبة الأشد المرتبطة بها فى التحقيق 
والإحالة والاختصاص بالمحاكمة وجب الأثر القانونى للارتباط . 

١‏ - الحكم المطعون فيه الصادر من محكمة الجنايات بعدم 
اختصاصها بنظر الدعوى يعد منهيا للخصومة على خلاف ظاهره لأن 
محكمة جنايات أمن الدولة العليا « طوارئ » سوف تقضى حتما يعدم 
اختصاصها بنظر الدعوى لو رفعت إليها . فإن الطعن بالنقض يكون 
جائزا . 

۲ - لما كانت جرية إحراز مطواة قرن غزال بدون ترخيص 
المسندة إلى المطعون ضده والمنصوص عليها فى القانون رقم ١70‏ لسنة 
۲ بتعديل بعض أحكام القانون رقم 94 لسنة 1404 فى شأن 
الأسلحة والذخائر معاقبا عليها بعقوبة الجنحة. وتشترك فى 
الاختصاص بنظرها مع القضاء العام . صاحب الولاية العامة 
الأصلية , محكمة أمن الدولة الجزئية المنصوص عليها فى قانون 
الطوارىٌ . وذلك عملا بالفقرة الثالثة من أمر رئيس الجمهورية رقم 
١ (‏ ) لسنة ١948١‏ والمادة السايعة من القانون رقم ١77‏ لسنة ٠۹0۸‏ 
بشأن حالة الطوارى المعدل , فى حين أن جرية الشروع فى سرقة 
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بالإكراه المستدة كذلك إلى المطعون ضده » معاقب عليها بعقوبة 
الجناية » وهى ليست من الجرائم التى تختص محاكم أمن الدولة العليا 
طوارىٌّ بنظرها , وبالتالى فإن قالة اختصاص هذه المحاكم بها ء 
لارتباطها بجرية إحراز السلاح الأبيض بدون ترخيص . لا تتفق 
والتفسير الصحيح للمادة الثانية من أمز رئيس الجمهورية )١(‏ لسنة 
0 والتى يجرى نصها على أنه « إذا كون الفعل الواحد جرائم 
متعددة أو وقعت عدة جرائم مرتبطة بعضها ببعض لغرض واحد 
وكانت إحدى تلك الجرائم داخلة فى اختصاص محاكم أمن الدولة فعلى 
النيابة العامة تقديم الدعوى برمتها إلى حاكم أمن الدولة « طوارىٌ » 
تطبق هذه المحاكم المادة ؟"7 من قانون العقوبات » ذلك أن قواعد 
التفسير الصحيح للقانون تستوجب بحكم اللزوم العقلى أن تتيع الجرية 
ذات العقوية الأخف الجرية ذات العقوية الأشد المرتبطة بها فى 
التحقيق والإحالة والمحاكمة وتدور فى فلكها » بموجب الأثر القانوق 
للارتباط , يحسيان أن عقوية الجرية الأشد هى الواجبة التطبيق على 
الجريتين وفقا لنص المادة ٠۲‏ من قاتون العقويات » وإذ كانت جرية 
الشروع فى سرقة بالاكراه تختص بنظرها حكمة الجنايات وحدها وهى 
المحكمة الأعلى درجة من محكمة أمن الدولة الجزئية طوارىٌ الق 

تشترك مع القضاء العام فى الاختصاص بنظر جرية إحراز السلاح 
الأبيض بدون تر خيص السندة أيضا إلى المطعون ضده . فإنه يتعين أن 
تنبع الجرية الأخيرة الجرية الأولى فى التحقيق والإحالة والاختصاص 
بالمحاكمة وهو ما يوجبه نص المادة ۲٠١‏ من قانون الإجراءات الجنائية 
المعدل بالقانون رقم ٠۷١‏ لسنة 1141 من إحالة الجرائم التى تختص 
بها محاكم من درجات مختلفة إلى المحكمة الأعلى درجة » وهى قاعدة 
عامة واجبة الاتباع فى المحاكمات الجنائية . 
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الطعن رقم 61١‏ لسئة 04 قضانية 
جلسة 1١585 / 1 / ١‏ 


١‏ - جرية « أركانها » . تسعيرة . قانون « تفسيره » . حكم 


« تسبیبه . تسبيب هعیب » . 


- تحقق جرية الامتناع عن بيع سلعة مسعرة . متى أنكر حائزها وجودها . 
أو أخفاها حابسا ها عن التداول . أيا كان القصد من ذلك . 


- عدم جواز تخصيص النص بغير مخصص . 


۲ - تسعيرة . نقض « حالات الطعن بالنقض » الخطأ فى 
تطبيق القانون » . 


- وجود السلعة فى محل التجارة ولو لم تكن ظاهرة . اعتبار ذلك عرضا للبيع . 


- إنكار وجود السلعة أو إخفاؤها وحبسهاعن التداول من جاتب البائع . اعتبار 
ذلك امتناعا عن البيع . 


١‏ - فرض القانون على التجار بيع السلعة المسعرة متى توافرت 
هم حيازتها فى حالم أو خازنهم ٠‏ بحيث إذا امتنعوا عن البيع منكرين 
وجود السلعة أو مخفين لها حابسيتها عن التداول . اعتبروا ممتنعين عن 
بيعها يالسعر المحدد ها جبرادون أن يقبل منهم التعلل بأية علة , وهذا 
الامتناع معاقب عليه سواء كان مقصودا به طلب سعر يزيد على السعر 
المحدد أو لم يكن . ولا يصح تخصيص عمزم النصٌ بغير خصص » ولا 
صرفه عا يحقق الغاية التى تغياها الشارع من تقريره . 

۲ - إن وجود السلعة فى محل التجارة ولم لم يكن فى مكان ظاهر 
للعيان يصح اعتباره عرضا للبيع وإنكار وجودها من جانب البائع يصح 
عده امتناعا عن البيع » وكان الحكم المطعون فيه قد استند فى قضائه 
باليراءة إلى تجرد قالة إن المطعون ضده لم يقصد من امتناعه عن البيع 
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إلى خلق سوق سوداء لتحقيق ريح أكبر » فإنه يكون قد أخطأ فى 
تأويل القانون با يوجب نقضه ٠‏ 


الطعن رقم ۵۷١١‏ لسنة ٠١‏ قضائية 
جلة ۱۸ / ۱۲ / 15860 


تجريف . قانون « قانون أصلح » . نقض « أسباب الطعن . ما 
يقبل منها » . 

تجريف الأرض الزراعية لتحسينها زراعيا أو المحافظة على خصوبتها . غير معاقب 
عليه . القانون رقم لسنة ۱۹۸۳ . وجوب تطبيقه ياعتباره القانون الأصلح . 

المادة ١6١‏ من القانون رقم ۳ لسنة 1957 المضافة بالقانون رقم 
لسنة ۱۹۸۳ - الذى صدر الحكم المطعون فيه فى ظله والواجب 
التطبيق على الطاعن باعتباره القانون الأصلح - قد جعلت فعل 
تجريف الأرض الزراعية أو نقل الأترية منها لاستعمالها فى أغراض 
الزراعة أو لتحسين هذه الأرض زراعيا أو المحافظة على خصويتها فى 
نطاق ما يحدده وزير الزراعة بقرار منه ا يتفق والعرف الزراعى فعلا 
غير معاقب عليه فى هذا النطاق ولا يحتاج إلى ترخيص . 


الطعن رقم ١714‏ لسنة 06 قضائية 
جلسة ۱۸ / ۱۲ / ۱۹۸٩‏ 


تسعيرة . جرية « أركانها » . حكمة النقض . « سلطتها » 


- تام عقد البيع . التراضى على البيع والتمن . 

- استرداد البائ للسلعة . بعد تمام ببعها وتسليمها لا تتوافر به جرية الامتناع عن 
بيعها - مثال . 

- تقديم المتهم فاتورة الأصناف اللمبيعة . استيلاؤه عليها من بعد لخلاف على 
توضيح بياناتها . لا تقوم به جرية عدم تقديم فاتورة البيانات المقررة . 
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إن التراضى على المبيع والثمن كافي فى الأصل لانعقاد البيع وتقامه » 
ولا كان الثابت فى الواقعة المطروحة حصول البيع وتسليم المبيع وتحميله 
على العربة بمعرفة مرافق المشترى ء فإن ما نسيه المبلغ إلى المتهم من 
تكليف عماله بإنزال البضاعة من العربة إثر الخلاف حول توضيح 
بيانات الفاتورة الخاصة بالأصناف المبيعة لا تقوم به جرية الامتناع عن 
البيع الذى تم وتنفذ يتسليم المبيع » ويكون إستادها إلى المتهم على غير 
أساس . لما كان ذلك . وكانت الواقعة - وعلى ما يبين من الأوراق - 
لا تشكل جرية أخرى » فإنه يتعين القضاء ببراءة المتهم من التهمة 
الثاتية المسندة إليه . لما كان ذلك . وكان المبلغ لا يمارى فى أن امتهم 
قدم له فاتورة بالأصناف امبيعة عند طلبها منه » وكان الثابت آنا 
اختلفا حول توضيح بياناتها » فإن ما أستده الي إلى المتهم من خطقه 
الفاتورة بعد أن تشادا » لا تقوم به جرية عدم تقديم فاتورة معتمدة 
بالبيانات المقررة قانونا موضوع التهمة الأولى المسندة إليه . 


الطعن رقم ۲١۸١‏ لسنة 00 قضائية 
جلسة ۲۰ / ۱۱ / ۱۹۸0 

. » دستور « سريانه » . قانون « دستورية القوانين‎ - ١ 
إلغاؤه وتعديله » . إذن التفتيش « تسبيبه ». تفتيش‎ « 
التفتيش بإذن » . نقض « حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق‎ « 
. » القانون‎ 

- إذا تعارضت التشريعات مع الدستور وجب التزام أحكام الدستور وإهدار ما 
سواها يستوى فى ذلك أن يكون التعارض سابقا أو لاحقا على العمل بالدستور . 

- نص الدستور على حظر دخول المسكن أو تفتيشه إلا بأمر قضائى مسبب وفقا 
لأحكام القاتون . تص صائح بذاته للإعمال دون حاجة إلى سن تشريع أدنى . المادة 
٤‏ من الدستور. 

۲ - رشوة « جريمة عرض الرشوة » . « أركاتها » . حكم 


« تسبيبه . تسبيب معيب » . 
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اختصاص الموظف بالعمل الذى طلب إليه أداؤه أيا كان نصيبه فيه ركن فى جرية 
عرض الرشوة . وجوب إثياته با ينحسم يه أمره وخاصة عيب المتازعة قيه . 


١‏ - إن الدستور هو القاتون الوضعى الأسمى . صاحب 
الصدارة » وعلى ما دونه من التشريعات التزول عتد أحكامه » فإذا ما 
تعارضت هذه وتلك وجب التزام أحكام الدستور وإهدار ما سواها » 
يستوى فى ذلك أن يكون التعارض سابقا أو لاحقا على العمل 
بالدستور . فإذا ما أورد الدستور تصا صالحا بذاته للاعمال بغير حاجة 
إلى سن تشريع أدنى , لزم إعمال هذا النص من يوم العمل به » ويعتير 
الحكم المخالف له فى هذه الحالة قد نسخ ضمنا بقوة الدستور نفسه . لما 
كان ذلك » وكان الدستور قد نص ف المادة ٤٤‏ منه على أن « للمساكن 
حرمة فلا يجوز دخوها أو تفتيشها إلا بأمر قضائى مسبب وفقا لأحكام 
القانون» وهر نص عام مطلق لم يرد عليه ما خصصه أو يقيده نما مؤداء 
أن هذا التص الدستورى يستلزم فى جميع أحوال تفتيش المساكن صدور 
الأمر القضائى المسبب وذلك صونا لحرمة المسكن التى تنيئق من الحرية 
الشخصية التى تتعلق بكيان الفرد وحياته الخاصة ومسكنه الذى يأوى 
إليه وهو موضع سره وسكينته » ولذلك حرص الدستور على تأكيد 
حظر انتهاك حرمة المسكن سواء بدخوله أو بتفيشه مالم يصدر أمر 
قضائى مسبب دون أن يستئتى من ذلك حالة التلبس الى لا تيز - 
وفقا لنص المادة ٤١‏ من الدستور - سوى القبض على الشخص 


وتفتيشه أينها وجد . 


- من المقرر أن اختصاص الموظف بالعمل الذى طلب إليه 
أداؤه » أيا كان نصيبه فيه . ركن فى جرية عرض الرشوة المنصوص 
عليها فى المادة ٠١9‏ مكررا من قانون العقويات مما يتعين إثياته ا 
ينحسم به أمر وخاصة عند المنازعة فيه » فإن الحكم المطعون فيه إذ لم 
يعرض أليتة ل أثاره الطاعن من دفاع فى هذا الشأن . يكون معيبا ا 
يېطله . 





الطعن رقم ٠٠۹١‏ لسنة ٠١‏ قضائية 
جلسة ۲۸ / ۵ / 14۸1 
مبانى . قانون « قانون أصلح » . نقض « أسباب الطعن . 
ما يقبل منها » . حكم « تسبيبه . تسبيب معيب 6 . 


إلغاء القانون ٠١١‏ لسنة 114١‏ عقوبة الحبس المقررة لجرية المادة ۸١‏ من القانون 
49 لسنة 1999 دون عقوبة الغرامة . أثره : اعتباره أصلح للمتهم بالنسبة لعقوبة 
الحبس . دون عقوبة الغرامة الواجب الحكم بها عند ثبوت التهمة . 
إن القانون رقم 1 لسنة ۱۹۸۱ فى شأن بعض الأحكام الخاصة 
0 وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر - الذى 
صدر أثناء نظر الدعوى - قد نص ف الفقرة الأولى من المادة 14 منه 
على أنه « فيا عدا العقوبة المقررة لجرية خلو الرجل تلغى جميع 
العقوبات المقيدة للحرية المنصوص عليها فى القوانين المنظمة لتأجير 
الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر ولك دون إخلال بأحكام 
المادة السابقة » فغدا بهذه المثاية قانوناً أصلح للمطعون ضده لإلغائه 
بة الحيس التى كانت مقررة بالمادة 4١‏ من القانون رقم ۹ سنة 
7 للجرية موضوع الاتهام . إلا أن الإلغاء لم يرد على عقوبة 
الغرامة التى أوجبتهًا هذه المادة . وإذ لم يتفطن الحكم المطعون فيه 
لذلك وقضى بالبراءة استنادا إلى أن القانون رقم ٠١١‏ لسنة ۹۸١‏ قد 
ألغى العقوية المقررة لجرية:هدم البناء بقصد التوصل إلى اعتباره آيلا 
للسقوط . فإنه يكون مشوباً بالخطأ فى تطبيق القانون . 


الطعن رقم ٠٠٠١‏ لسنة 00 قضائية 
جلة ۳ / 6 / 14۸0 
نيابة عامة . نقض « المصلحة فى الطعن والصفة فيه ». 
« أسباب الطعن . ما لا يقبل متها » . طعن « الصفة فى الطعن » . 
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١‏ - للنياية العامة الطعن فى الحكم ولو كانت المصلحة للمحكوم عليه . أساس 
ذلك . 3 

۲ - مبانی . قانون « قانون أصلح » . 

القاتون 04 لسنة 1144 بشأن البانى أصلح للمتهم با تضمنته أحكامه من وقف 
نظر الدعاوى المنظورة أمام المحاكم لمخالفة أحكام القانون رقم ٠١١‏ لسنة 1183 مانم 
يكن قد صدر فيها حكم نهانى وذلك للمدة التى تنتهى فى ۷ / © / ۱۹۸١‏ وإعفاء 
الأعمال المخالفة التى لا تزيد قيمتها على عشرة آلاف جنيه من الغرامة المقررة فى 
المادة الثالثة من القانون رقم ٠١‏ لسنة 1۹۸۳ . 

١‏ - النيابة العامة فى محال المصلحة أو الصفة فى الطعن خصم عادل 
تختص يركز قانونى خاص لأنها تمثل الصالح العام وتسعى فى تحقيق 
موجبات القانون من جهة الدعوى الجنائية » ومن ثم فإن لا بهذه 
المثابة أن تنهج سبيل الطعن بالنقض لصلحة المحكوم عليه . 

۲ - القانون رقم 06 لسنة ١184‏ بشأن المبانى با تضمنه من 
أحكام توجب وقف نظر الدعاوى المنظورة أمام المحاكم لمخالفة أحكام 
القانرن رقم ٠١7‏ لسنة 1987 , مالم يكن قد صدر فيها حكم نهائى » 
وذلك للمدة التى تنتهى فى يونيو 1180 ء وتعفى من الغرامة المقررة 
فى المادة الثالثة سالفة البيان الأعمال المخالفة التى لا تزيد قيمتها على 
عشرة آلاف جنيه . يكون أصلح للمتهم . ويكون هو القانون 
الواجب التطبيق على المحكوم عليه مادامت الدعوى الجنائية المرفوعة 
عليه لم يفصل فيها بحكم بات عملا ينص الفقرة الثانية من المادة 
الخامسة من قانون العقوبات . 


الطعن رقم ۲۹١١‏ لسنة ۵٤‏ قضائية 
جلسة ۴ / 5 / 1486 
١‏ - تفتيش « إذن التفتيش » تليس . د 
لا يضير الدولة إفلات بحرم من العقاب بقدر مأ يضيرها الافتتات على حريات 
الناس والقيض عليهم بدون وجه حق . 
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۴ - جارك . قانون « تفسيره » . إجراءات جمركية . بطلان . 


تفتيش « بغير إذن » . تهريب جمركى . 

ما تجربه سلطات الجمارك من معاينة اليضائع وأمتعة المسافرين نوع من التفتيش 
الإدارى الذى يختلف عن التفتيش المنصوص عليه فى الدستور وقانون الإجراءات 
الجنائية . أساس ذلك ؟ . 


۳ - جارك . مواد مخدرة . تفتيش « بغير إذن » . تلبس . 
مأمور الضبط القضائى . 

روط اراق حا ا:2 

- تخلى المطعون ضدهما عا يحملانه عند مشاهدتيم) مأمور الضيط القضائى . لا يني 
بذاته عن توافر حالة التلبى . 

١‏ - لا يضير العدالة إفلات جرم من العقاب بقدر ما يضيرها 
الافتئات على حريات الناس والقيض عليهم بغير وجه حق » وإذ كان 
الدستور قد كفل هذه الحريات باعتيارها أقدس الحقوق الطبيعية 
للإنسان ا نص عليه فى المادة ٤١‏ منه من أن « الحرية الشخصية حق 
طبيعى وهى مصونة لا تمس وفي) عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على 
أحد أو تفتيشه أو حبسه أو تقييد حريته بای قيد أو منعه من التنقل إلا 
بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع . ويصدر هذا الأمر 
من القاضى المختص أو النيابة العامة وفقا لأحكام القانون ». 

؟ - من المقرر أن ما تجريه سلطات الجمارك من معاينة اليضائع 
وأمتعة المسافرين هو نوع من التفتيش الإدارى الذى يخرج عن نطاق 
التفتيش يعناه الصحيح الذى عناه الشارع فى المادة ٤١‏ سالفة البيان » 
وإذ كان قانون الجمارك الصادر بالقانون رقم 77 لسنة 1951 قد قصر 
حق إجراء هذا النوع الخاص من التفتيش على موظفى الجمارك . فإن 
مقاد ذلك أن يبقى سائر مأمورى الضبط القضائى فيها يجرونه من قيض 
وتفتيش داخل الدائرة الجمركية خاضعين للأحكام العامة المقررة فى هذا 
الشأن فى الدستور وقانون الإجراءات الجنائية . 


14 
- من المقرر أن حالة التلبس تستوجب أن يتحقق مأمور الضبط 
القضائى من قيام الجرية بمشاهدتها بنفسه أو بمشاهدته أثرا من آثارها 
ينبن بنفسه عن وقوعها أو بإدراكها بحاسة من حواسه . وإذ كان 
الحكم المطعون فيه - فيا خلص إليه من بطلان القبض على المطعون 
ضدهما وتفتيشها - قد التزم هذا النظر , فإنه يكون قد طبق القانون 
على وجهه الصحيح وأصاب محجة الصواب با يضحى معه منعى 
الطاعنة غير سديد . لما كان ذلك وكان ما تثيره النياية العامة الطاعنة 
بشأن خطأ الحكم فيا أورده من أن تخلى المطعون ضدهما عن المخدر 
كان لاحقا للقبض عليهم! مخالفا ما حصله من أقوال الشهود من أ 
هذا التخلى كان سابقا على هذا القبض مردودا من ناحية بأن ما حصله 
الحكم عن واقعة التخلى واضح الدلالة على أنها تمت عند حاولة القيض 
عليههما أى قبل تامه على خلاف ما تدعيه بوجه النعى كا أنه مردود من 
ناحية أخرى بأنه بفرض صحة ما تذهب إليه فإن تخلى المطعون ضدها 
عا يحملانه عند مشاهدتها مأمور الضبط القضائى بهم باللحاق بها لا 
ينبن بذاته عن توافر جرية متلبس بها تجيز لمأمور الضبط القضائى 

القبض على المتهم وتفيشه . 


الطعن رقم ٠١١١‏ لسنة 06 القضائية 
جلسة 78 من مارس سنة 1446 


قانون « تطبيقه » . طوارئ . تفويض . قرارات إدارية . حكم 
« تسبيبه . تسبيب غير معيب » . نقض « أسباب الطعن . مالا 


يقبل منها » . 


- لرئيس الجمهورية . متى أعلنت حالة الطوارئ . اتخاذ التدابير المنصوص عليها 
فى امادة ‏ من القانون 17 لستة ۹۵۸ . دون التقيد يأحكام قائون الإجراءات 
الجنانية . 

- اتخاذ هذه التدابير . من جهة الإدارة المختصة . بمقتضى أوامر شفوية . جائز 





1۰% 

بشرط تعزيزها كتابة خلال ثمانية أيام . وجوب أن يكون التعزيز مطروحا أمام محكمة 
الموضوع متى تعلقت التدابير بحرية الأفراد . 

- لا يضير العدالة إفلات بحرم من العقاب بقدر ما يطيرها الافئات على حريات 
الناس . 

لما كانت المادة الثالثة من القانون ١١١‏ سنة ۱۹١۸‏ قد نصت على 
أنه « لرئيس الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يتخذ التدابير 
المناسبة للمحافظة على الأمن والنظام العام وله على وجه الخصوص : 
١‏ - وضع قيود على حرية الأشخاص ف الاجتماع والانتقال والمرور 
فى أماكن وأوقات معينة والقبض على المشتبه فيهم أو الخطرين على 
الأمن والنظام العام واعتقاهم والترخيص فى تفتيش الأشخاص 
والأماكن دون التقيد يأحكام قانون الإجراءات الجنائية ثم نصت فى 
عجزها على أنه يشترط فى الحالات العاجلة التى تتخذ فيها التدابير 
المشار إليها فى هذه المادة بمقتضى أوامر شفوية أن تعزز كتابة خلال 
ثمانية أيام » وكان قد صدر قرار رئيس الجمهورية رقم 70١‏ لسنة 
۱ بإعلان حالة الطواریٰ اعتبارا من 5 / 8١ / ٠١‏ ثم صدر 
قرار رئيس الجمهورية رقم ۲ سنة 81 فى ذات التاريخ بتفو يض 
السيد تائب رئيس الوزراء ووزير الداخلية فى اختصاصات رئيس 
الجمهورية المنصوص عليها فى المادة ‏ من قانون ٠١١‏ سنة 0۸ - لما 
كان ذلك ولئن كان من المقرر قانونا طبقا لما سلف أن القرار الذى 
تصدره جهة الإدارة المختصة باتخاذ التدابير المنصوص عليها فى المادة 
الثالثة من القانون ٠١۲‏ سنة 08 من الجائز أن يكون شفاهة إلا أن 
ذلك مشروط بأن يعزز كتابة من مصدره خلال ثمانية أيام على النحو 
المستفاد من المادة سالفة الذكر كا يتعين أن يكون هذا التعزيز مطروحا 
أمام محكمة الموضوع وهذا الإيجاب يكون لازما فى حالة تعلق هذه 
التدابير بحريات الأفراد . لما كان ذلك وكان الثابت من محاضر جلسة 
المحاكمة ومدونات الحكم أنه صدر خطاب من وزير الداخلية بإنشاء 
نقاط التفتيش بتاريخ ۱۷ / ۸١ / ٠١‏ وم يكن مطروحا على محكمة 





۹% 
الموضوع صدور أوامر شفوية من السيد نائب رئيس الوزراء ووزير 
الداخلية يتاريخ ۸١ / ٠١ / ٠١‏ بإنشاء نقاط التفتيش وإنما جاء ذلك 
فى خطاب السيد مساعد وزير الداخلية المؤرخ 74 / 1١‏ / ۱۹۸۳ 
واللاحق لصدور الحكم المطعون فيه . لما كان ذلك » وكانت النيابة 
العامة لا تدعى أنها أثارت أمام محكمة الموضوع صدور هذه الأوامر 
الشقوية باتخاذ التدابير بإنشاء نقاط التفتيش فى تاريخ سابق على واقعة 
الضبط وتقديم ما يدل على صدور تعزيز هذه الأوامر الشفوية من 
مُصدرها فى الميعاد المحدد قاتونا فإن منعاها فى هذا الخصوص يكون غير 
سديد . لا كان ما تقدم وكان ما أورده الحكم سائغا ويستقيم به قضاؤه 
ما ينحسر عنه عيب الخطأ فى تطبيق القانون وكان من المقرر أنه لا 
يضير العدالة إفلات يحرم من العقاب بقدر ما يضيرها الافتئات على 
حريات الناس والقيض عليهم بدون حق , فإن الطعن يكون على غير 


أساس متعينا رفضه موضوعا . 


الطعن رقم 7787 لسنة ٠١‏ قضائية 
جلسة ١1‏ من مارس سنة 1946 


١‏ - اشتياه . تشرد . جريمة « أركاتها » . إثبات « بوجه 
عام » . حكم « تسييبه . تسبيب معيب » . 


- ماهية الاشتباه فى حكم المادة الخامسة من القانون 18 لسنة 1540 فى شأن 
المتشردين والمشتيه فيهم ؟ . 

- الاشتياه والسوايق قسيمان فى إبراز حالة الاشتياه . 

- السوايق تكشف عن الاتجاه الخطر لا تتشئه . 

- جواز الاعتماد على الاتهامات المتكررة لإثيات حالة الاشتياء متى كانت قريبة 
البون نسبيا وتكشف عن خطورة المتهم . 


۲ - قانون « تفسيره » . دستور. 
نص الدستور على أن مبادى الشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى للتشريع هى 
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دعوة للشارع كى يتخذ الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا قيا يسنه من قوانين ومن ثم 
قإن أحكام تلك الشريعة لا تكون واجية التطبيق إلا إذا استجاب الشارح لدعوته 
وأخرج هذه الأحكام فى نصوص تشريعية محددة ومنضيطة . 

١‏ - لا كان من المقرر - وعلى ما جرى به قضاء محكمة 
النقض - أن المادة الخامسة من القاتون رقم ٩۸‏ لسنة 1440 فى شأن 
المتشردين والمشتبه فيهم - إذ عدت مشتبها فيه من حكم عليه أكثر 
من مرة فى إحدى الجرائم الواردة به - ومنها الجرائم المنصوص عليها 
فى القانون رقم ٠١‏ لسنة 1931 فى شأن مكافحة الدعارة - أو اشتهر 
عنه لأسباب مقبولة بأنه اعتاد ارتكاب هذه الجرائم فقد دلت بذلك 
على أن الاشتباه حالة تقوم فى نفس خطرة قايلة للإجرام وهذا الوصف 
بطبيعته ليس فعلا يحس به من الخارج ولا واقعة مادية يدفعها نشاط 
الجانى إلى الوجود وإنما افترض الشارع بهذا الوصف كمون الخطر فى 
شخص التصف به ورتب عليه محاسيته وعقابه . کا دلت على ان 
الاشتهار والسوابق قسيمان فى إبراز هذه الحالة الواحدة متعادلان فى 
إثيات وجودها وأن السوايق لا تنش بذاتها الاتجاه الذى هو مينى 
الاشتباه وإنما هى تكشف عن وجوده وتدل عليه أسوة بالاشتهار ومن 
ثم جاز الاعتماد على الاتهامات المتكررة التى توجه إلى المتهم - ولو مم 
تصدر يشأنها أحكام ضده - متى كانت قريبة البون نسبيا وكانت من 
الجسامة والخطورة با يكفى لاقتناع القاضى يأن صاحيها خطر يجب 
التحر ز منه . لما كان ذلك , وكانت الطاعنة لا تنازع فى أن الاتهامات 
التى عول عليها الحكم المطعون فيه بين ما عول - كانت قائمة يالفعل 
عند صدور الحكم - فإن ما تثيره يشأن عدم نهائية الأحكام الصادرة 
فيها يكون فى غير محله . لما كان ذلك . وكان لا جناح على المحكمة إن 
هى استعانت فى عد المتهم مشتبها فيه بشواهد من صحيقة سوايقه ولو 
كانت قبل العمل بالقانون رقم ٠١١‏ لسنة ۱۹۸۰ - الخاص 
بالمتشردين والمشتبه فيهم والذى اضاف جرائم القانون رقم ٠١‏ لسنة 
0 بشان مكافحة الدعارة إلى الحالات الى يجوز توفر حالة 





۹A 

الاشتباه بها - ذلك أن المقصود هو محرد الاستدلال على كمون الخطر 
فى نفس صاحيه عند المحاكمة وذلك لا يعد بسطا لآثار هذا القانون على 
وقائع سابقة على صدوره لأن المتهم فى الواقع وحقيقة الأمر لا يحاكم 
عن سوابقه الماضية وإنما يحاكم عن الحالة القائمة به وقتئذ مادام أن 
القاضى وهو بصدد بحث حالة المتهم القائمة ومحاسبته على اتجاهه 
الحاضر قد دلل على ما يصل ماضيه هذا بحاضره القائم - لما كان 
- وكان البين من مطالعة الحكم الابتدائى المؤيد والمكمل بالحكم 

المطعون فيه - أن المحكمة قد ربطت بين ما شهد به رجل الحفظ من 
نشاط مؤثم للطاعنة - بعد العمل بالقانون رقم ١٠١١‏ لسنة ١198٠‏ - 
وبين سابق اتهاماتها فى وقائع من ذات طبيعة هذا النشاط - فإتها تكون 
قد طبقت حكم القانون با لا يقال معه إنها أعملت للقانون أثرا رجعيا 
ويضحى ما تنعاه الطاعنة فى هذا الخصوص غير سديد . لما كان ذلك » 
وكان الحكم المطعون فيه - قد برر قضاءه بتبرئة الطاعنة من تهمة 
التشرد استنادا إلى أنها تحوز ( شقة ) تؤجرها للغير مفروشة وتدر 
عليها دخلا يفى بحاجتها ويفيض على نحو لا تتوافر معه جرية التشرد 
فى حق الطاعنة والتى لا تقوم فى حق النساء إلا إن كانت الوسيلة غير 
لمشروعة هى دون غيرها مصدر معيشتها - وبالتالى فلم ينف الحكم 
المطعون فيه عن الطاعنة اعتيادها ارتكاب الأقعال المخالفة للقانون 
رقم ٠‏ لسنة 117١‏ يا تقوم معه تهمة الاشتباه بغض النظر عا إذا 
كانت تجنى مالا من وراء ذلك أم لا - مادام أن الحكم قد أفصح عن 
اطمئنانه بأنها تعول فى معيشتها على مصدر رزق مشروع تنتفى معه 
جرية التشرد , ومن ثم فلا تناقض بين ما انتهى إليه الحكم المطعون 
فيه من تبرئة الطاعنة من التهمة الأولى وإدانتها عن الثانية . 
؟ - ما نص عليه الدستور فى المادة الثانية منه من أن مبادى 
لشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى للتشريع - ليس واجب 
الإعمال بذاته - وإما هو دعوة ة للشارع كى يتخذ الشريعة الإسلامية 
مصدرا رئيسيا فيا يستنه من قوانين ومن ثم فإن أحكام تلك الشريعة 
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لا تكون واجبة التطبيق بالتعويل على تص الدستور المشار إليه إلا إذا 
استجاب الشارع لدعوته وأخرج هذه الأحكام فى نصوص تشريعية 
محددة ومنضبطة تنقلها إلى تحال العمل والتنفيذ . لما كان ذلك فإن ما 
تثيره الطاعنة فى شأن نصاب الشهادة التى عول الحكم المطعون فيه 
عليها يكون على غير سند من القانون . 


الطعن رقم 88958 لسنة 00 القضائية 
جلسة ۱۳ من مأرس سنة 1185 

» قانون « تفسيره » « تطبيقه » « التفويض التشريعى‎ - ١ 
لوائح . قرارات وزارية . اختصاص « اختصاص القضاء‎ 
العسكرى » . ضرب أفضى إلى اموت . خضوع ضباط وأفراد هيئة‎ 
الشرطة . لقانون الأحكام العسكرية مقصور على الجرائم النظامية‎ 
البحتة . أساس ذلك ؟‎ 

صحة القرار الصادر بموجب التفويض التشريعى . رهينة بعدم وجود تضاد بينه وبين 
نص القانون المحدد لأوضاعه وشروطه . 

تطبيق نص القانون . عند التعارض بينه وبين نص وارد فى لائحة أو قرار . 
واجب . مثال . 

۲ - قانون « إلغاؤه » . اختصاص « الاختصاص الولائى » . 
دفوع « الدفع بعدم الاختصاص » . نقض « أسباب الطعن . 
مالايقيل منها » 

عدم إلغاء التشريع . إلا بتشريع لاحق أعلى منه . أو مساو له فى مدارج التشريع . 
الإلغاء الصريح والضمتى للقاثون ؟ 

اختصاص المحاكم العادية . دون سواها . بجرائم القانون العام . التى يرتكبها 
أقراد هيئة الشرطة . أساس ذلك . 

١‏ - تنص المادة 19 من القانون رقم ٠ ٠۹‏ لستة ۱۹۷۱ فى شأن 
هيئة الشرطة على أن « يخضع الضباط بالنسبة إلى الأعمال المتعلقة 
بقيادة قوة نظامية لقانون الأحكام العسكرية كما يخضع للقانون المذكور 
أمناء ومساعدو الشرطة وضباط الصف والجنود ورجال الخفر النظاميون 





VY.” 
فى كل مايتعلق بخدمتهم . وتوقع المحاكم العسكرية الجزاءات المقررة‎ 
فى هذا القانون أو فى قاتون الأحكام العسكرية ويحدد وزير الداخلية‎ 
بقرار مته بعد أخذ رأى المجلس الأعلى للشرطة جهات وزارة الداخلية‎ 
التى تتولى الاختصاصات المتصوص عليها فى القانون المذكور للجهات‎ 
المبينة فيه . كا يصدر القرارات المنظمة لإنشاء السجون العسكرية‎ 
الخاصة بأعضاء هيئة الشرطة» . فقد دلت بذلك - وعلى مايبين من‎ 
وضوح عبارات النص - أنها خاصة بالجرائم النظامية فحسب . وليس‎ 
أدل على ذلك من النص على أن توقع المحاكم العسكرية الجزاءات‎ 
المقررة فى هذا القانون أو فى قانون الأحكام العسكرية » والجزاءات‎ 
المنصوص عليها فى قانون هيئة الشرطة سواء المتعلقة بالضياط‎ 
أو بغيرهم كلها جزاءات تأديبية بحتة حتى جزاء المحيس أو السجن‎ 
من المادة‎ ١١ وفقا لقانون الأحكام العسكرية المنصوص عنه فى الفقرة‎ 
التى عددت الجزاءات التأديبية التى يجوز توقيعها على أمناء‎ ۸٠ 
الخاصة بالجزاءات التى يجوز‎ ٩۲ من المادة‎ ١١ الشرطة . والققرة‎ 
من‎ ١١ توقيعها على ضباط الصف وجنود الدرجة الأولى وكذلك الفقرة‎ 
المادة 11 الخاصة بالجزاءات التى يجوز توقيعها على رجال الخفر‎ 
من‎ ٩٩ النظاميين ولايقدح فى ذلك ماجاء فى المذكرة الإيضاحية للمادة‎ 
القانون من أنه « وتوقع المحاكم العسكرية متى انعقد ها الاختصاص‎ 
الجزاءات المقررة فى هذا القانون أو فى قانون الأحكام العسكرية فلها‎ 
اختصاص تأدييى إلى ماها من اختصاص جتائى » . ذلك أن الإحالة‎ 
76 إلى الجزاءات المنصوص عليها فى قانون الأحكام العسكرية رقم‎ 
لستة 1577 المعدل بالقاتون رقم ۵ لسنة 1138 با فيها من جزاءات‎ 
شبه جنائية إنما يشمل فقط تلك الجزاءات المقررة للجرائم النظامية‎ 
اليحتة وليست العقويات الجنائية بالمعنى الصحيح والمقررة لجرائم‎ 
15 القانون العام - وهذا المعنى واضح من صريح عبارات نص المادة‎ 
المذكورة والتى لاليس فيها ولاغموض بل وهو مايؤكده نص المادة‎ 
الأولى من قانون هيئة الشرطة والذى جاء فيه أن الشرطة هيئة مدنية‎ 





NY 
نظامية بوزارة الداخلية » وماجاء بالمذكرة الإيضاحية هذه المادة والتى‎ 
جاء بها « احتفظت المادة الأول من المشروع بتعريف هيئة الشرطة‎ 
لسنة 1574 من أن الشرطة هيئة‎ 9١ من القانون رقم‎ ١ الوارد فى المادة‎ 
مدنية نظامية وبذلك أكدت أن هيئة الشرطة هى هيئة مدنية » فهى‎ 
جهاز من الأجهزة المدنية بالدولة وليست جهازا عسكريا , إلا أنها‎ 
تفترق عن غيرها من الأجهزة المدنية فى أنها ليست مدنية بحتة وإغا‎ 
هى هيئة نظامية يسود تكوينها علاقات تختلف عن العلاقات المدنية‎ 
اليحتة وخاصة واجب المرؤوس فى طاعة رئيسه وواجب الرئيس فى‎ 
قيادة مرؤوسيه والسيطرة على القوة الموضوعة تحت قيادته » واذن‎ 
فمتى كان ذلك . وكانت المادة 19 سالفة الذكر قد أناطت بوزير‎ 
الداخلية - بعد أخذ رأى المجلس الأعلى للشرطة - تحديد جهات‎ 
وزارة الداخلية التى تتولى الاختصاصات المنصوص عليها فى القانون‎ 
المذكور كا أناطت به إصدار القرارات المنظمة لإنشاء السجون‎ 
العسكرية: الخاصة بأعضاء هيئة الشرطة - فإن هذا التفويض‎ 
التشريعى ينحصر فيا نصت عليه هذه المادة ولايجوز لوزير الداخلية‎ 
أن يتعدى نطاقه بخلق اختصاصات أخرى غير المنصوص عليها فى‎ 
111/9 القاتون وإذ كان قد صدر قرار وزير الداخلية رقم 17 لسنة‎ 
, من إبريل سئة 1۹۷۷ فى شأن تنظيم القضاء العسكرى‎ ۲٤١ بتاريخ‎ 
متضمنا فى المادة الأولى منه النص على اختصاص إذارة القضاء‎ 
العسكرى بتنفيذ قانون الأحكام العسكرية بالنسبة لأفراد هيئة‎ 
الشرطة ومن ذلك إجراء التحقيق فى جرائم القانون العام فى الأحوال‎ 
المتصوص عليها فى المادة المذكورة والتصرف فى هذه القضايا » كا نص‎ 
فى المادة الثالتة على أن تتولى فروع الادعاء العسكرى « النيابة‎ 
العسكرية » اختصاصات التيابة العسكرية المنصوص عليها فى القانون‎ 
رقم 70 لسنة 1937 وكذلك على اختصاص المحكمة العسكرية العليا‎ 
بنظر الجنايات التى تدخل فى اختصاص القضاء العسكرى واختصاص‎ 
المحكمة المركزية بنظر كافة الجنح والمخالقات التى تقع فى اختصاصها‎ 


1۰¥ 
طبقا للقانون - فإنه يكون قد خرج بذلك عن حدود التفويض 
التشريعى فى كل مانص عليه متعلقا بجرائم القانون العام . 

۲ - من المقرر أن صحة القرار الصادر بموجب التفويض 
التشريعى رهينة يعدم وجود تضاد بينه وبين نص القانون المحدد 
لأوضاعه وشروطه , وأنه عند التعارض بين نصين أحدها وارد فی 
القانون والآخر فى لائحته التنفيذية فإن النص الأول هو الواجب 
لتطبيق باعتباره أصلا للائحة - ومن ثم فإن مارود فى قرار وزير 
الداخلية سالف الذكر الذى يعد خروجا عن حدود التفويض المرسوم 
له فى القانون لايعتد به ولايكون له ای أثر على اختصاصات النيابة 
لعامة المنصوص عليها فى القانون كاملة » كا لايكون له أدنى أثر على 
ختصاص المحاكم العادية صاحبة الولاية العامة - دون سواها - 
بالفصل فى كافة الجرائم إلا ما استثنى بنص خاص عملا بالفقرة 
لأولى من المادة ٠١‏ من قانون السلطة القضائية رقم 45 لسنة 
77 . ويستوى فى ذلك أن تكون الجرية معاقبا عليها وجب 
القانرن العام أو بمقتضى قانون خاص . وإذا كان من المقرر أن 
التشريع لايلغى إلا بتشريع لاحق له أعلى منه أو مساو له فى مدارج 
لتشريع ينص صراحة على هذا الإلغاء أو يشتمل على نص يتعارض 
مع نص التشريع القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذى سبق أن 
قرر قواعده ذلك التشريع وإذ كان الثابت أن قانونا لاحقا لر يصدر 
استثنى أفراد هيئة الشرطة من اختصاص المحاكم العادية فيا يتعلق 
بجرائم القانون العام . فإن القول يعدم اختصاص القضاء العادى 
بنظر الدعوى استنادا إلى القرار الوزارى سالف الذكر هو اجتهاد 
غير جائز بل هو دفع قانونی ظاهر البطلان . 








الطعن رقم ۸١١١‏ لسنة ٠٤‏ قضائية 
جلسة ٦‏ / ۳ / 1۹۸0 

. محاماة . قانون « تفسيره » اختصاص‎ - ١ 

خلو قانون المحاماة رقم ١۷‏ لسنة 19817 من نص ينظم الطعن فى القرارات 
الصادرة برغض طلب القيد فى جدول المحامين المقبولين أمام حكمة النقض لايعنى عدم 
اختصاص محكمة النقض ينظره . أساس ذلك ؟ 

۲ - قانون . التفسير التشريعى « الأثر الرجعى للقانون » 
محاماة . 

- معيار تنازع القوانين من حيث الزمان ؟ 

- النص القانونى الجديد . عدم انعطاف أثره على الماضى مالم ينص في غير المواد 
الجنائية على سريانه بأثر رجعى . مثال . 

١‏ - من المقرر أنه ولئن خلا قانون المحاماة رقم ١7‏ لسنة 87 من 
نص ينظم الطعن فى قرارات لجنة القيد بجدول المحامين المقبولين امام 
محكمة النقض » إلا أن ذلك ليس من شأنه أن تكون تلك القرارات 
بمنأى عن رقابة القضاء لما ينطوى عليه ذلك من مصادرة لحق 
التقاضى . وافتئات على حت المواطن فى الالتجاء إلى قاضيه الطبيعى . 
اللذين كفلها الدستور فى المادة 08 منه » فضلا عن أن ميدأ الطعن قد 
تقرر فى التشريع ذاته بالنسية لكافة القرارات التى تصدر برفض 
طليات القيد بالجداول الأخرى . وليس ثمة وجه للمغايرة فى هذا 
الخصوص بينها وبين القرارات التى تصدر برفض القيد بجدول المحامين 
المقبولين أمام حكمة النقض . ما كان ذلك . وكان من سلطة الشارع 
استمدادا من التفويض المقرر له بمقتضى المادة ١017‏ من الدستور أن 
يسند ولاية الفصل فى بعض المنازعات الإدارية - التى يختص القضاء 
الإدارى بها طبقا للمادة ١77‏ من الدستور -. إلى هيئات قضائية 
أخرى وفقا لمقتضيات الصالح العام . وكان الشارع إعمالا هذه 
السلطة ٠‏ قد درج - حين سن قانون المحاماة الصادر بالقانون رقم 34 





ع1 
لسنة 1۹١١‏ - على نزع ولاية الفصل فى الطعون فى القرارات 
الصادرة برفض طليات القيد بجميع جداول المحامين - بغير 
استثناء - من القضاء الادارى ء وأسندها إلى القضاء العادى . وكان 
الشارع با نص عليه فى المواد ۱۹ » ۲۳ » ۳١‏ من قانون المحاماة 
القائم . من اختصاص محكمة استتناف القاهرة بالقصل فى الطعون فى 
القرارات الصادرة برفض طلبات القيد فى الجدول العام للمحامين 
وجدولى المحامين المقبولين أما ام المحاكم الابتدائية ومحاكم الاستئناف , 
ويا نص عليه فى المادة 6غ منه من اختصاص الدائرة الجنائية بمحكمة 
النقض بالفصل فى الطعون فى القرارات التى تصدر ينقل اسم المحامى 
إلى جدول المحامين غير المشتغلين » قد أفصح عن التزامه فى التشريع 
القائم بذات نهجه فى التشريع السابق » من تزع الاختصاص بالفصل 
فى الطعون فى قرارات رفض طلبات القيد بجدول المحامين » من ولاية 
القضاء الإدارى » والإبقاء على ماكان معمولا به فى ظل قانون المحاماة 
السابق » من إستاد تلك الولاية بغير استثناء إلى القضاء العادى . 

؟ - لما كان الطاعن قد قيد يجدول المحامين المقبولين أمام محاكم 
الاستئناف فى الثالث من مارس سنة 1495 ثم قدم طلب القيد بجدول 
المحامين المقبولين أمام محكمة النقض فى الخامس من مارس سنة 
۳ . وأرفق به المستندات الدالة على توافر شروط القيد فى ذلك 
الجدول ومايفيد سداد رسوم القيد وعدم صدور أحكام تأديبية » ضده 
ألبتة > إعمالا لنص المادتين ٠١١ . ۸٠‏ من قانون المحاماة القائم 
وقتذاك الصادر به القانون رقم 7١‏ لسنة ۱۹١۸‏ » وإذ عرض اد 
على اللجنة المختصة فقد أصدرت قرارا غير مسبب برفضه , بتاريخ 
١‏ من مايو سنة 1۹۸۴ . لما كان ذلك . وكانت وقائع الطعن المائل , 
قد قت فى الفترة بين تاريخ العمل بقانون المحاماة السايق آتف الذكر 
وبين تاريخ إلغائه بالقانون الحالى الصادر به القانون رقم ١۷‏ لسنة 
۳ والمعمول به فى الأول من إبريل سنة ۱۹۸۳ ء فإن القانون 
السابق يكون هو السارى على الوقائع المذكورة با فى ذلك ما اشترطه فى 


fs a: 


2 


11.0 


المحامى طالب القيد بجدول المحامين أمام محكمة النقض من أن يكون 

قد اشتغل بالمحاماة فعلا لمدة سيع ستوات على الأقل أمام محاكم 
الاستئناف » وهو ماكانت تنص عليه المادة ۸٠‏ منه - وليس القانون 
الحالى الذى زاد تلك المدة إلى عشر سنوات ف المادة ۳۹ منه » لما هو 
مقرر بالنسبة لتنازع القوانين من حيث الزمان » أن القاتون بوجه عام 
يحكم الوقائع والمراكز القانونية التى تتم فى الفترة بين تاريخ العمل به 
وبين تاريخ إلغائه وأن القانون الجديد يسرى بأثر مباشر على الوقائع 
والمراكز القانونية التى تتم بعذ نفاذه ولايسرى بأثر رجعى على الوقائع 
السابقة عليه إلا إذا تقرر الأثر الرجعى ينص خاص » وهو ماخلا منه 
القانون القائم > فلا يسرى على حالة الطاعن الذى اكتملت عناصر 
الواقعة المنشئة لحقه. فى القيد بجدول المحامين المقبولين امام محكمة 
النقض - بتقديم الطلب مستوفيا شروط قبوله إلى اللجنة المختصة 
بنظره - قبل نفاذه . 





الطعن رقم 009 لسئة 00 قضائية 
جلسة 7 / ۳ / ۱۹۸6 

امتناع موظف عن تنفيذ حكم . قانون « تفسيره » جرية . 
أركاتها . عقوبة . 

- إعلان الصورة التنفيذية للحكم المنغذ به إلى الموظف المختص المطلوب إليه 
تنقيذه . شرط لانطباق المادة 717 عقوبات . لايقييدٌ من ذلك الإعلان للغير . 

-مبداً شخصية العقوبة . مؤداه ؟ 

إعلان السند التنفيذى إلى المدين تطبيقا لنص الفقرة الأول من 


المادة ۲۸١‏ من قانون المرافعات إجراء لازم قبل الشروع فى التنفيذ أيا 
كان نوعه - وإلا كان باطلا » ولایغق عنه يحرد إعلان الموظف 





11°71 


المختص المطلوب منه التنفيذ يصحيفة الجنحة المباشرة المرفوعة عليه 
بطلب عقابه طبقا لنص المادة ١77“‏ من قانون العقوبات . ذلك بأنه 
لايتصور أن يكون الشارع بإغفال النص على هذا الإجراء فى المادة 
۳ من قانون العقوبات قد قصد الخروج على القواعد العامة لتنفيذ 
الأحكام إذ إن الغاية التى استهدفها الشارع من سبق إعلان السند 
التنفيذى إلى المدين تطبيقا لنص المادة ۲۸١‏ من قانون المرافعات إغا 
هی إعلانه بوجوده وإخطاره جا هو ملزم بأدائه على وجه اليقين وتحديد 
إمكان مراقبة استيفاء السند المنفذ به جميع الشروط الشكلية 
والموضوعية . وإذ كان الحكم المطعون فيه قد التزم هذا النظر فإنه 
يكون قد اقترن بالصواب ولا يغير من ذلك أن يكون السند التنفيذى 
قد أعلن من قبل لغير المطعون ضدهما إذ الأصل عدم جواز العقاب إله 
لمن تحققت بالنسبة.له أركان الجرية لأن العقوبة شخصية لايحكم بها إلا 
على من ارتكب الجرية أو شارك فيها . 


الطعن رقم ۸٠۷١‏ سنة ٠٤‏ قضائية 
جلسة ٤‏ فبراير سنة 6م14 


. عمل . قانون . « تفسيره » موظفون عموميون‎ - ١ 

- علاقة رؤساء مجالس إدارة شركات القطاع العام بهذه الشركات علاقة عمل 
تعاقدية . 

- رئيس مجلس إدارة شركة القطاع العام يعتبر فى عداد العاملين بها 


- يحكم العلاقة التعاقدية هذه أحكام قانون العمل ونظم العاملين بالقطاع العام 
ومن بينها النظام الصادر بالقاتون رقم ٤۸‏ لسنة ۹۷۸ باعتياره متمما لعقد العمل 


- رئيس مجلس إدارة شركة القطاع العام لا يعد موظفا عاما فى مفهوم الموظف العام 
بالرغم من أن تعيينه ونقله وإعارته يكون بقرار من رئيس حلس الوزراء . علة ذلك ؟ 





* عمل . قانون « تطبيقه » موظفون عموميون . 


- العاملون فى شركات القطاع العام لايعدون فى حكم الموظفين العامين إلا بنص 
خاص من المشرع كالشأن فى جرائم الرشوة واختلاس الال العام وغيرها من الجر أئم 
الواردة فى البابين الثالث والرابع من الكتاب الثانى من قانون العقوبات ٠‏ 

- نطاق تطبيق المادة ٠۲۳‏ عقو بات بفقرتيها مقصور على الموظف العام دون من فى 
حکمه . 

- انتهاء الحكم المطعون فيه إلى عدم توافر أركان الجرية المنصوص عليها فى المادة 
سالفة الذكر . لأن المطعون ضده بصفته رئيس مجلس إدارة إحدى شركات القطاع 
العام لايعد موظفا عاما فى حكم هذا النص . صحيح . 

- من المستقر عليه فى قضاء هذه المحكمة - بدوائرها الجنائية 

والمدتية - أن علاقة رؤساء حالس إدارة شركات القطاع العام بهذه 
الشركات فى ظل النظم المتعاقبة للعاملين بها هى علاقة عمل تعاقدية 
يتوافر فيها عنصر التبعية المميز لعقد العمل فيعتبر رئيس مجلس إدارة 
الشركة فى عداد العاملين .ها ويعد عمله وظيفة من وظائفها يتقاضى عنها 
أجرا مقابل انصرافه هذا العمل وتفرغه لشئونها شأنه فى ذلك شأن 
سائر العاملين بالشركة » ومن ثم فإن تلك العلاقة التعاقدية تنظمها 
أحكام قانون العمل ونظم العاملين بالقطاع العام ومن بينها النظام 
الصادر بالقانون رقم ٤۸‏ لسنة 1917/8 - الذى يحكم واقعه الدعوى - 
باعتياره متمما لعقد العمل والذى نص ف المادة الأولى منه على أن 
« تسرى أحكام هذا القانون على العاملين فى شركات القطاع العام 
وتسرى أحكام قانون العمل فيا لم يرد به نص فى هذا القانون » 
ولايغير من طبيعة تلك العلاقات مانصت عليه لفقرة الأولى من المادة 
١‏ من القانون المشار إليه من أن شغل وظائف رئيس وأعضاء مجلس 
الإدارة يكون بقرار من رئيس مجلس الوزراء . ومانصت عليه الفقرة 
الأولى من المادة 09 منه من أن نقل رئيس مجلس إدارة الشركة وإعارته 
يكون بقرار من رئيس مجلس الوزراء بناء على عرض الجمعية العمومية 
للشركة لأن ذلك لايعدو فى حقيقته أن يكون تنظيا للعلاقة التعاقدية 














١كم‎ 


القائمة بين رئيس مجلس الإدارة وبين الشركة التى يعمل بها بالإضافة 
إلى ان أداة التعيين أو النقل والإعارة لاتضفى عليه صفة الموظف العام 
مادامت عناصرها غير متوافرة فى حقه وهى أن يعهد إلى الشخص 
بعمل دائم فى خدمة مرفق عام تديره الدولة أو أحد أشخاص القانون 
العام بأسلوب الاستغلال المباشر عن طريق شغله متصبا يدخل فى 
التنظيم الإدارى لذلك المرفق , عا مؤداه أن رئيس مجلس الإدارة لايعد 
موظفا عاما فى مفهوم الموظف العام . 

۲ - لما كان الشارع كلما رأى اعتبار العاملين فى شركات القطاع 
العام فى حكم الموظفين العامين فى موطن ما أورد به نصا كالشأن فى 
جرائم الرشوة واختلاس المال العام وغيرها من الجرائم الواردة فى 
البابين الثالث والرابع من الكتاب الثانى من قانون العقويات » وكان 
نطاق تطبيق المادة ٠١١‏ من قانون العقوبات مقصورا - وفق صريح 
نصها فى فقرتيها - على الموظف العام كا هو معرف به فى القانون دون 
من فى حكمه , فلا يدخل فى هذا النطاق العاملون فى شركات القطاع 
العام وعلى رأسهم رئيس مجلس الإدارة ء وإذ انتهى الحكم المطعون فيه 
إلى عدم توافر أركان الجرية المنصوص عليها فى المادة المشار إليها لأن 
المطعون ضده - بصفته رئيسا لمجلس إدارة إحدى شركات القطاع 
العام - لايعد موظفا عاما فى حكم هذا التص » فإته يكون قد أصاب 
صحيح القانون . 


الطعن ٤۸۷۷‏ سنة 0١‏ قضائية 
جلسة ٠١‏ من مارس سنة ١9415‏ 


شرط قبول الاعتذار يالجهل بحكم قانون غير قاتون العقويات . 


عقد الزواج على امرأة متزوجة بآخر . باطل لا أثر له 
النسب . أساس ذلك . 
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من المقرر أنه يشترط لقيول الاعتذار بالجهل بحكم من أحكام 
قانون آخر غير قانون العقوبات » أن يقيم من يدعى هذا الجهل 
الدليل على أنه تحرى تحريا كافيا وأن اعتقاده الذى اعتقده . بأند 
يباشر عملا مشروعا كانت له أسباب معقولة . وهذا هو المعول عليه فى 
القوانين التى أخذ عنها الشارع أسس المسئولية الجنائية وهو المستفاد 
من مجموع تصوص القانون فإنه مع تقرير قاعدة عدم قبول الاعتذار 

بعدم العلم بالقاتون أورد فى المادة ٠۳‏ من قانون العقوبات أنه لاجرية 
إذا وقع الفعل من موظف أميرى فى الأحوال الآتية : أولا : إذا ارتكب 
الفعل تنفيذا لأمر صادر إليه من رئيس وجبت عليه طاعته أو اعتقد أنها 
واجية عليه . ثانيا : إذا حسنت نيته وارتكب فعلا تنفيذا لما أمرت, به 
القوانن أو ما اعتقد أن إجراءه من اختصاصه . وعلى كل حال يي 
على الموظف أن ب ثبت أنه لم يرتكب الفعل إلا بعد التثيت والتحرى وأنه 
کان يعتقد مشر وعيقه وأن اعتقاده كان مبنيا على أسباب معقولة .کا 
أورد فى المادة ٠٠‏ من قانون العقوبات . أن أحكام هذا القانون 
لاتسرى على كل فعل ارتكب بنية سليمة عملا بحق مقرر بمقتضى 
الشريعة . لما كان ذلك » وكان دفاع الطاعن بحسن نيته فى إسناد 
نسب المولودة إليه لأن شريكته فى الإثم قررت له أنها حملت منه وأن 
الولد للفراش » لا ينبض مجرده سندا للتمسك بالاعتذار بحكم من 
أحكام قانون الأحوال الشخصية . الذى يحرم الزواج يمن هى فى 
عصمة زوج آخر » مادام لم يقدم الدليل القاطع على أنه تحرى تحريا 
كافيا وأن اعتقاده الذى اعتقده أنه يباشر عملا مشروعا كانت له 
أسباب معقولة - وهو ما لا يجادل الطاعن فى أنه لم يقدم الدليل عليه 
إلى حكمة الموضوع- إن النعى على الحكم فى هذا المنحى يكون 
بعيدا عن الصواب . لا كان ذلك » وكان المستفاد من كتب الحنفية أن 
أرجح الأقوال فى عقد الزواج على امرأة متزوجة بآخر ٠‏ أنه عقد باطل 
لا أثر له ولايثيت النسب , وتجب فيه الحيلولة بين الرجل والمرأة وعدم 
تمكينها من الدخول » فإذا ما ارتكيت المعصية ووقع الدخول بالمرأة 
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فلا يؤثرهذا الدخول على العقد ولايرفع عنه البطلان ولايثبت به 


النسب . ويجب التفريق بينها جبرا إن لم يفترقا اختيارا . وإذا كان 
الرجل والمرأة اللذان ارتكبا المعصية عاقلين عالمين بالتحريم فإنه يجب 
عليهها حد الزنا - وهذا هو المتفق عليه أيضا فى مذاهب الأئمة الثلاثة 
( الشافعى ومالك واين حنبل ) . ولا كان من المقرر كذلك فى فقه 
الشريعة الإسلامية . وعلى ماجرى به قضاء دائرة الأحوال الشخصية 
بهذه المحكمة ( حكمة النقض ) أن النسب يثبت بالفراش وهو الزواج 
الصحيح وملك اليمين ومايلحق يه من مخالطة بناء على عقد فاسد 
أو شبيه . وأن النص على أن الولد للفراش إنما يراد به الزوجية القائمة 
بين الرجل والمرأة عند ابتداء الحمل لابعد ذلك » وكان عقد الطاعن 
على المتهمة الأخرى » كا سلف البيان عقدا باطلا , فإنه لايثبت 
نسب إلى الطاعن » ومن ثم يكون التعى فى هذا الخصوص بعيدا عن 
محجة الصواب . لما كان ذلك . وكان عقد الزواج هو وثيقة رسمية 
يختص بتحریرها موظف عام هو المأذون الشرعى » وهذه الورقة قد 
أسبغ عليها القانون الصفة الرسمية لأنه بمقتضاها تقوم الزوجية قانونا 
بين المتعاقدين وتكون للآثار المترتبة عليها متى تمت صحيحة - قيمتها 
إذا ماجد النزاع بشأنها ‏ ومناط العقاب على التزوير فى وثيقة الزواج » 
هو أن يقع تغيير الحقيقة فى إثيات خلو أحد المتعاقدين من الموانع 
الشرعية مع العلم بذلك . فكل عبث يرمى إلى إثيات غير الحقيقة فى 
هذا الصدد يعد تزويرا وكون المرأة فى عصمة آخر هو من الموانع 
الشرعية للزواج - على ماسلف بيانه - وإثبات المأذون الشرعى خلو 
الزوجين من الموانع بعد إذ قرر أمامه الطاعن والمتهمة الأخرى بذلك 
م آنا يعلمان أنها فى عصمة آخرء » تتحقق به جريمة الاشتراك فى 
تزوير وثيقة ة الزواج مع العلم بذلك » وإذ استعمل الطاعن هذه الوثيقة 
بأن قدمها إلى الجهة المختصة بإثبات واقعات الأحوال المدنية سندًا لما 
دون فيها وهو على بينة من أمرها فإن جرية استعمال تحر رسمى مع 
العلم بتزويره تتوافر قبله ويكون الحكم المطعون فيه إذ دانه بهذه 
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الجرية قد اقترن بالصواب . ولايغير من ذلك أن تكون النيابة العامة 
قد أمسكت عن تقديم الطاعن للمحاكمة بتهمة الاشترا عراك ق رون 
ذلك المحرر » لأن عدم تقديه للمحاكمة بالتهمة المذكورة - فى هذه 
الدعوى - لا أثر له فى توافر أركان جرية استعمال المحرر المزور 
والتى دلل الحكم المطعون فيه على قيامها . لما كان ذلك وكان استعمال 
الورقة مع العلم بذلك » يعاقب عليه القائون . ولو كان حل ذلك حررا 
ياطلا » لاحتمال حصول الضرر منه . ذلك بأن المحرر الباطل وإن 
جرده القاتون من كل أثر , فإنه قد تتعلق به ثقة الغير من لايتضح 
أمامد مايشويه من عيوب ويصح أن يخدع به من الناس من يفوتهم 
ملاحظة أو معرفة مافيه من عيوب أو نقص , وهذا وحده كاف لتوقع 
حصول الضرر بالغير بسيب استعمال هذا المحرر فإذا ما استعمل هذا 
المحرر بالفعل كا هو الحال فى هذه الدعوى - على ماأثيته الحكم 
المطعون فيه - ول يكتشف من قدم إليه المحرر » من موظفى مصلحة 
الأحوال المدنية تزويره وأثيت استنادا إليه بعض واقعات الأحوال 
المدنية من ثبوت نسب وعلاقة زوجية » فإن الضرر يكون قد بات محققا 
ويكون منعى الطاعن فى هذا الشأن غير سديد . لما كان ذلك » وكان 
قضاء هذه المحكمة قد جرى على أن السجلات والبطاقات وكافة 
المستندات والوثائق والشهادات المتعلقة بتنفيذ القانون رقم ۲٠١‏ لسنة 
٠‏ فى شأن الأحوال المدنية , تعد أوراقا رسمية فكل تغيير فيها يعد 
تزويرا فى أوراق رسمية وإثبات البنوة فى سجلات الأحوال المدنية 
وإثبات الزوجية والبتوة فى البطاقة العائلية بناء على مايقرره ويتصف به 
طالب القيد على غير الحقيقة يخضع للقواعد العامة فى قانون العقوبات 
ويخرج عن نطاق المادة 04 من القانون رقم ۲٠١‏ لسنة 1130 سالف 
الذكر » وكان الحكم المطعون فيه قد انتهى إلى اعتبار أن اتفاق 
الطاعن مع الموظف المختص بالسجل المدنى لقيد واقعة الميلاد ونسب 
المولودة 1 الطاعن . واتفاقه كذلك مع الموظف المختص بالبطاقات 
العائلية لإثبات قيام الزوجية بينه وبين المتهمة الأخرى وإثبات أن 


1١1 
المولودة منها ابنته يعد اشتراكا مع هذا الموظف وذاك فى ارتكاب تزوير‎ 
فى محررين رسميين فإنه يكون قد طبق القانون على وقائع الدعوى‎ 

التطبيق الصحيح » ويكون منمى الطاعن غير مقيول . 
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أحكام نقض صادرة 
من الدوائر الجنانية 
منشورة فى مجموعة 
المكتب الفنى 
1 5 وه النفدت 


£ 


الطعن ١547‏ لسنة ٠١‏ قضائية 
جلسة ۲۳ من فبرایر ستة 1۹۸۱« س لال ص 376 » 


إيجار أماكن . احتجاز أكثر من سكن . قانون « تطبيقه » 
« تفسيره » . حكم « تسبيبه » تسبيب غير معيب » . قرارات 
إدارية . 


احتجاز الشخص أكثر من مسكن في البلد الواحد دون مقتض . مؤثم . المادة 
۱/۸ من القائون 45 لسنة 1۹۷۷ . 
النص فى الفقرة الأولى من المادة الثانية من قرار وزير الاسكان والمرافق رقم ۹۷ 


لسئة ٠۹۷١‏ على اعتبار القاهرة الكبرى مديئة واحدة . نطاقه ؟ عدم جواز التوسع فى 
تفسيره أو القياس عليه . علة ذلك ؟ 


الما كانت الفقرة الأولى من المادة ۸ من القانون 44 لسنة ۱۹۷۷ فى 
شأن تأجير وبيع الأماكن ونظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر نصت 
على أنه « لايجوز للشخص أن يحتجز فى اليلد الواحد أكثر من مسكن 
دون مقتض »و ونص فى المادة ۷١‏ على عقاب كل من يخالف الحظر 
المذكور وعلى أن يحكم فضلا عن العقوبة بإتباء عقد السكن أو المساكن 
المحتجزة بالمخالفة لحكم القانون » وكان البين من قرار وزير الإسكان 
والمرافق رقم 97 لسنة 117١‏ الذى يشير الطاعن إلى أنه خاص 
بتبادل الوحدات السكتية بين مستأجر وآخر وأنه قد نص فى الفقرة 
الأولى من مادته الثائية على أنه « يجوز بأحياء كل من مديتتى القاهرة 
والاسكندرية تبادل الوحدات السكنية بين المستأجرين بسيب ظروف 
العمل إذا كانت مقار أعماهم تبعد عن محال إقامتهم » وفى تطبيق هذا 
الحكم تعتبر القاهرة الكبرى ( القاهرة - الجيزة - شبرا الخيمة ) 
مدينة واحدة » مما مفاده أن اعتبار مدن القاهرة والجيزة وشبرا الخيمة 


اا افد سج ببس بال ل ا لس سس 
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مديئة واحدة خلافا للأصل إغا يكون بصدد تبادل الشقق السكنية بين 
مستأجر وآخر دون غيره . وهو مالا يجوز التوسع فى تفسيره أو 
القياس عليه , يؤكد ذلك أنه بالرجوع إلى مضبطة مجلس الأمة ء 
الجلسة التاسعة والثلاثين فى ٠١‏ يوليو 1159 أنه حين عرض الفقرة 
الأولى من المادة ۸ من القانون رقم 07 سنة 1139 وهى مطابقة للفقرة 
الأول من المادة ۸ من القانون رقم 44 لسنة 1577 المشار إليه » 
اقترح أحد أعضاء المجلس اعتبار القاهرة الكبرى بلدا واحدا ليسر 
الانتقال بين القاهرة والجيزة » أو بين شبرا وشيرا الخيمة » فلم يوافق 
المجلس على هذا الاقتراح مما لاحل معه للقول به » ومن ثم يكون 
النعى على الحكم يقالة الخطأ فى تطبيق القانون فى هذا الشأن غير 


سدید" . 





3 ) قارن نقض مدنى فى الطعن رقم 70١8‏ لسنة 60 تى جلسة ١‏ من يناير سنة 1۹۸4۷ 
( لم ينشر بعد ) وقد ورد فيه أن المشرع وقد نص فى ألمادة الأولى من قرانين إيبار الأماكن 
المتعاقية على سريان أحكامها على « البلاد المعتبرة مدنا » بالتطبيق لأحكام قراتين الحكم 
المحلى المواكبة . وعمد فى بعض نصوص إلى استعمال لفظ « المدينة » وهى إحدى وحدات 
الحكم الحلى التمثلة فى المحافظة والمركز وا مدينة والقرية وال حى » ومن ذلك النص فى المادة 5١‏ 
من القانون 1 لسئة ۹۸١‏ فى شأن التأجير المفروش . وعنى فى نصوص أخرى باستخدام 
لفظ « البلد » ومن ذلك النص فى المادة ۷ من القاتون 49 لسنة ۹۷۷ بشأن تبادل الوحدات 
السكنية المقابلة للمادة ٤‏ من القانون ٠۲‏ لسنة 1979 . وفى المادة ۸ من القانون 44 لست 
۷ فى شأن الاحتجاز المقابلة للمادة © من القاثون ۲ لسنة 1434 . فإنه يكرن قد أفصح 
صراحة عن حرصه على إظهار التباين:والاختلاف بين مدلول لفظ « اليلد » وبين مدلول أى 
من وحدات الحكم المحلى » ويكون قد كشف فى ذات الوقت عن اتجاه إرادته إلى إعمال كل 
نص فى النطاق المكانى الذى حدده به تيا للصياغة التى التزمها باستخدامه لفظا معينا دون 
آخر . وإذ كان مدلول اليلد لغة ينصرف إلى الرقعة السكانية المتصلة والنطاق العمرانى الممتد ٠‏ 
وهو بهذا المفهوم يخرج عن نطاق أى من وحدات الحكم المحلى . فقد يشمل أكثر من وحدة 
إما نتيجة امتداد العمران فيها فاتصلت مبانيها وأضحت تكون بلدا واحدًا وإما لأن المشرع 
ارتأى تقسيم اليلد الواحد إلى أكثر من وحدة محلية . وما يؤكد هذا النظر أن المشرع فى مقام 
تبادل الوحدات السكنية الذى أجازته المادة ٤‏ من القانون 01 لسنة 135 المقابلة للمادة ۷ 
من القانون 8غ لسنة 1۹۷۷ حرص على استممال لفظ « البلد » وأحال فى تحديد حالات 
وشروط تطبيق هذا التص إلى قرار يصدر من الوزير المختص . ونفادًا للقانون 07 لسنة 
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الطعن رقم 7٠١‏ لسنة ٠١‏ القضائية 
جلسة ٩‏ من مارس سنة ۱۹۸۱ « س ۳۲ ص ۲۲۱ » 


قانون « تفسيره » « تطبيقه » «إلغاؤه ». عقوبة 
« تطبيقها » . حكم « تسبيبه . تسبيب غير معيب ». دعوى 
جنائية « انقضاؤها بمضى المدة » دعوى مدنية « انقضاؤها بمضى 
المدة». 


وجوب التحر ز فى تفسير القواتين الجنائية . والتزام الدقة فى ذلك . وعدم تحميل 
عياراتها قوق ماتحتمل . 


4 صدر قرار وزير الإسكان رقم ٩۷‏ نسنة 1۹۷٠‏ وتص صراحة فى المادة الأولى مته على 
اعتبار القاهرة الكبرى التى تشمل مدن القاهرة والجيزة وشبرا الخيمة بلدا واحدًا . كا صدر 
قرار وزير الإسكان والتعمير رقم 19 لسنة ٠۹۷۸‏ باللائحة التنقيذية للقاتون ٤١‏ لسئة 
۷ واعتد فى محال تيادل الوحدات السكنية يسبب بعد موقع العمل - وكيا جاء بالمادة ۲ / 
الفا منه - بنطاق الأقاليم المحددة بقرار رئيس الجمهورية رقم ۹۵ لسنة 111/9 الذى صدر 
استنادًا إلى قانون نظام الحكم المحلى رقم 07 لسنة ۱۹۷١‏ والذى اعتير القاهرة والجيزة إقليا 
واحدًا أى بلدا واحدًا فى جال إعمال النص المشار إليه » هذا بالإضافة إلى أن عدم موافقة 
مجلس الشعب إبان مناقشة المادة الخامسة من القانرن 01 لسنة 1174 على الاقتراح يإضافة 
عبارة « القاهرة الكبرى تعتبر مدينة واحدة » إلى صلب المتن والاكتفاء بإثباته بالمضيطة ٠‏ 
لا يعنى رفض الاقتراح لأنه يخالف ما جاء بالنص وإنا يكشف عن أن صياغة المادة الى 
استخدم فيها لفظ « اليلد ه تؤدى ذات المعنى با لا يحتاج إلى توضيح وإلا لأغفل إثباته 
بالمضبطة » ومؤدى ما تقدم أن المشرع حيث يستعمل لفظ « البلد » قإنه يتصرف إلى مفهومه 
اللغوى الذى يتمثل فى الرقعة السكانية المتصلة والنطاق العمرانى الممتد دون تقبيده بنطاق 
محدد محايًا , للاكان ما تقدم وكانت المادة الثامنة من القاتون 44 لسنة 1۹۷۷ - المقايلة لص 
المادة الخامسة من القانون 05 لسنة 1934 - قد نصت على أنه « لا يجوز للشخص أن يحتجز 
فى البلد الواحد أكثر من مسكن دون مقتض» فإن مؤدى ذلك أن يتسع نطاق الحظر فى 
الاحتجاز بحيث يشمل الرقعة السكانية المتصلة والنطاق العمرانى الممتد ولو كان ذلك يشمل 
أكثر من وحدة من وحدات الحكم المحلى , ولا كانت مدينتا القاهرة والجيزة تشكلان فى واقع 
الأمر كتلة سكانية واحدة فإنها وى حال إعمال هذا النص تعدان يلدّا واحدًا » ولا كان الحكم 
المطمرن فيه قد اتتهى إلى ذات النتيجة فإن التعى عليه يكون على غير أساس . 
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صياغة النص فى عيارات واضحة جلية . اعتبارها تعبيرا صادقا عن إرادة الملشرع . 
عدم جواز الانحراف عتها عن طريق التفسير أو التأويل . 

استعمال القوة أو التهديد للإخلال بحرية الانتخاب أو الاستقتاء أو بنظام 
إجراءاتها . مؤثم . المادتان ٤٥‏ . ١ء‏ من القانون “لا لسئة 1۹0١‏ . 

سقوط الدعويين . العمومية والمدنية . فى الجرائم المنصوص عليها فى القانون 7 
لسنة ٠۹١١‏ بمضى ستة أشهر من يوم إعلان نتيجة الانتخاب أو الاستفتاء أو من تاريخ 
آخر عمل متعلق بالتحقيق . المادة -6 من ذات القانون . 

عدم جواز الرجوع إلى القاتون العام فيا نظمه قائون خاص . التشريع العام 
اللاحق . لاينسخ ضمنا التشريع الخاص السابق . مثال . 


لما كان من المقرر أن الأصل أنه يجب التحرز فى تفسير القوانين 
الجنائية والتزام جانب الدقة فى ذلك وعدم تحميل عباراتها فوق 
ماتحتمل , وانه متى كانت عبارة القانون واضحة لالبس فيها فإنه يجب 
أن تعد تعبيرا صادقا عن إرادة الشارع ولايجوز الانحراف عنها عن 
طريق التفسير أو التأويل أيا كان الباعث على ذلك » ولا الخروج على 
النص متى كان واضحا جلى المعتى قاطعا فى الدلالة على المراد منه » 
وكان نص المادة ٤١‏ من القانون ۷۳١‏ سنة ١107‏ بتنظيم مباشرة 
الحقوق السياسية جاء واضحا جليا فى معاقية كل من أخل بحرية 
الانتخاب أو الاستفتاء أو ينظام إجراءاته باستعمال القوة أو التهديد 
بذات العقويات الواردة بالمادة 44 من القانون المذكور » وهى الحيس 
أو الغرامة الى لاتتجاوز مائتى جنيه , وكانت الواقعة حسبها حصلها 
الحكم المطعون فيه تتوافر فيها عناصر الجرية المنصوص عليها فى تلك 
المادة وتخضع لحكمها , فإن الحكم المطعون فيه يكون صحيحا فيا 
انتهى إليه من إعماها . وإذ كانت المادة 0١‏ من ذات القانون قد نصت 
على أن تسقط الدعوى العمومية والمدنية فى الجرائم المتصوص عليها فى 
هذا القانون بمضى ستة أشهر من يوم إعلان نتيجة الانتخاب أو 
الاستفتاء أو من تاريخ آخر عمل متعلق بالتحقيق . وكانت الطاعنة 
لاتمارى فيا استخلصه الحكم المطعون فيه من توافر شروط إعماله هذه 
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المادة على الدعوى المطروجة ؛ فإن مانعاه عليه من الخطأ فى تطبيق 
القانون لايكون سديدا . ولايغير من هذا النظر أن المادة ٠519‏ مكررا 
من قانون العقوبات المعدلة بالقانون ٠٠١‏ سنة 1137 اللاحق للقانون 
رقم ۷۳ لسنة ١905‏ قد تضمنت المعاقية بعقوية الجناية لكل من 
استعمل القوة أو العنف أو التهديد مع موظف عام أو مكلف بخدمة 
عامة لحمله بغير حق على أداء عمل من أعمال وظيفته أو على الامتناع 
عنه , ذلك أن القانون رقم ۷۳ لسنة ٠۹١١‏ بتنظيم مباشرة الحقوق 
السياسية هو قانون خاص يتضمن تنظيا لأحكام الجرائم الواردة به » 
ومن المقرر أنه مع قيام قانون خاص لايرجع إلى أحكام قانون عام إلا 
فيها لم ينتظمه القانون الخاص من أحكام ‏ وأن التشريع العام اللاحق 
لاينسخ ضمنا التشريع الخاص السابق بل يظل التشريع الخاص قائما . 


الطعن رقم ٠١٠١‏ لسنة ٠١‏ القضائية 
جلسة ۲۷ من مايو سنة ۱۹۸۱ «اس ۴۲ ص ٥٦۳‏ » 


قانون « تطبيقه » الاعتذار بالجهل بالقانون » . إثبات « بوجه 
عام » حكم « تسبيبه . تسبيب معيب » . 

الاعتذار بالجهل بحكم من أحكام قانون آخر . غير قانون العقوبات » شرط 
قبوله : إقامة مدعى هذا الجهل الدليل على أنه تحرى تحريا كافيا وأن اعتقاده 
بمشروعية عمله كانت له أسياب معقولة . 

القضاء ببراءة المطعون ضدها . لمجرد القول بخلو الأوراق عا ينفى دفاعهها بالجهل 
بالقاعدة الشرعية الى تحظر الجمع بين الزوجة وجدتها دون بيان الدليل على صحة 
ا ادعياه من اعتقادهما يأنها كانا يباشران عملا مشر وعا والأسباب المعقولة التى تبرر 
ديا هذا الاعتقاد . قصور. 


من المقرر أنه يشترط لقيول الاعتذار بالجهل بحكم من أحكام 
فانون آخر غير قانون العقوبات أن يقيم من يدعى هذا الجهل الدليل 
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القاطع على أنه تحرى تحريا كافيا وأن اعتقاده الذى اعتقده بأنه يباشر 
عملا مشروعا كانت له أسباب معقولة . وهذا هو المعول عليه فى 
القوانين الى أخد عنها الشارع أسس المسئولية الجتائية وهو المستقاد 
من مجموع نصوص القاتون . فإته مع تقديره قاعدة عدم قيول 
الاعتذار بعدم العلم بالقانون أورد فى المادة 75 من قانون العقوبات أنه 
لاجرية إذا وقع الفعل من موظف أميرى فى الأحوال الآتية . ( أولا ) 
إذا ارتكب الفعل تنفيذا لأمر صادر إليه من رئيس وجبت عليه طاعته 
أو اعتقد أتها واجية عليه . ( ثانيا ) إذا حسنت نيته وارتكب فعلا 
تنفيذا لما أمرت به القوانين أو ماعتقد أنه إجراء من اختصاصه . وعلى 
كل حال يجب على الموظف أن يثيت أنه لم يرتكب الفعل إلا بعد التثبت 
والتحرى وأنه كان يعتقد مشر وعيته وأن اعتقاده كان مبنيا على أسباب 
معقولة » كا قال فى المادة ٠٠‏ من قانون العقويات أن أحكام قانون 
العقوبات لاتسرى على كل فعل ارتكب بنيه سليمة عملا يحق مقرر 
بمقتضى الشريعة . لما كان ذلك , وكان الحكم المطعون فيه قد اقتصر فى 
قضائه ببراءة المطعون ضدهما على محرد القول بخلو الأوراق مما ينفى 
دفاعها بالجهل بالقاعدة الشرعية التى تحظر الجمع بين الزوجة وجدتها 
دون ان يبين الدليل على صحة ما ادعاه المطعون ضدها من أنها كانا 
يعتقدان أنهها كانا يباشران عملا مشروعا والأسباب المعقولة التى تبرر 

لديها هذا الاعتقاد . فإنه يكون مشوبا بالقصور . 


الطعن رقم ١78٠‏ السنة 0١‏ القضائية 
جلسة ۳۱ من مايو سنة 114١‏ «اس ۲۲ ص 086 » 
دستور . قانون « تطبيق القانون » « إلغاء القانون » قرارات 
وزارية . مواد مخدرة . « الدفع بعدم الدستورية » 
إجازة المادة ۳۲ من القاتون 187 لسنة 1170 للوزير المختص تعديل الجداول 
الملحقة بالقانون المذكور . إعمال لحكم المادة 37 من الدستور . 





























NY: 
لاجرية ولا عقو بةإلا بناء على قاتون . قاعدة رددتها المادة 73 من الدستور الحالى‎ 
والدساتير السابقة . مقتضاها . جواز أن 'يعهد القانون للسلطة التنفيذية بإصدار‎ 
. قرارات لائحية تحدد بها بعض جواتب التجريم والعقاب بالشروط الى يحددها‎ 
ما كان المشرع فى المادة ۳۲ من القانون 181 لسنة ۰ ق شأن‎ 
مكافحة المخدرات قد أجاز للوزير المختص أن يعدل بقرار منه فى‎ 
الجداول الملحقة بهذا القاتون » وما كان ذلك منه إلا إعمالا لحكم المادة‎ 
من الدستور الحالى والمرددة فى الدساتير المتعاقبة منذ دستور سنة‎ 1 
بها بعض جوانب التجريم أو العقاب وذلك لاعتيارات‎ - ۲۳ 
تقدرها سلطة اتشريع جواز أن يعهد القانون إلى السلطة التنفيذية‎ 
بإصدار قرارات لائحية تحدد بها يعض جواتب التجريم أو العقاب‎ 
وذلك لاعتبارات تقدرها سلطة التشريع وق الحدود وبالشزوط التق‎ 
يعينها القانون الصادر متها . لما كان ذلك . وكان ماناطه المشرع‎ 
لسنة‎ ۱۸١ بالوزير المختص من جواز تعديل الجداول الملحقة بالقانون‎ 
۰ن شأن مكافحة المخدرات بالحنف أو بالإضافة أو تغيير السب‎ 

فيها إنا كان تقديرا منه لا يتطليه كشف وتحديد الجواهر المخدرة من 
خبرة فنية ومرونة فى اتخاذ القرار يكن معها مواجهة التغيرات المتلاحقة 
فى مسمياتها وعتاصرها تحقيقا لصالح المجتمع . فإنه يكون متفقا 
وأحكام الدستور ويكون التعى على المادة ۳۲ المشار إليها من القانون 
المذكور يعدم الدستورية على غير أساس . ولايعدو أن يكون دفاعا 
قانونيا ظاهر البطلان لا على الحكم إن هو التفت عنه أولم يرد عليه » 
ولا على الحكمة المثار أمامها هذا الدقع إن هى استمرت فى نظر 
الدعوى المطروحة عليها عليها دون أن تنح مبديه أجلا للطعن بعدم دستورية 
تلك المادة . 
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الطعن رقم ۷٠١‏ لسنة ٠١‏ القضائية 
جلسة ٠١‏ من يونيه سنة ۱1۹۸۱ « س ۴۲ ص 1۷ » 


نظام عام . قانون « تطبيقه » قانون الإجراءات الجنائية . قاتون 
المرافعات المدنية والتجارية . نقض « نظر الطعن والحكم فيه » . 
« أسباب الطعن . مالايقبل منها » . محكمة النقض . سلطتها . 
إجراءات « إجراءات المحاكمة » . 


الأصل عدم جواز إبداء أسباب جديدة للطعن أمام محكمة النقض . خلافا للأسياب 
الق سبق إبداؤها فى الميعاد المنصوص عليه فى المادة 4 من قانون حالات وإجراءات 
الطعن أمام محكمة النقض الصادر بالقانون رقم !0 لسنة 1۹0١‏ . 

حق محكمة النقض فى نقض الحكم من تلقاء نفسها لمصلحة المحكوم عليه . عملا 
بتص الفقرة الثانية من المادة 5 من القانون سالف الذكر . طبيعته ومداه . 

التص فى الفقرة الثالثة من المادة ۲٠۲‏ مرافعات على أن الأسياب المبنية على النظام 
العام . يمكن التمسك بها فى أية حالة كانت عليها الدعوى , وتأخذ بها المحكمة من 
تلقاء نفسها. لايسرى على المواد الجنائية . أساس ذلك ؟ 

لما كان الأصل طبقا لنص الفقرة الأولى من المادة ٠١‏ من قانون 
حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض الصادر بالقانون رقم 01 
لسنة 1184 أنه لايجوز إبداء أسباب أخرى أمام المحكمة - سواء من 
النياية العامة أو غيرها من الخصوم - غير الأسياب التى سبق بيانها فى 
الميعاد المنصوص عليه فى المادة 4” من القانون المذكور , وأن تتقيد 
محكمة النقض بالأسباب المقدمة فى الميعاد -- وكان نقض المحكمة 
للحكم لمصلحة المتهم من تلقاء نفسها طبقا لنص الفقرة الثانية من 
المادة هلا - سالفة الذكر . على خلاف هذا الأصل هو رخصة 
استثنائية خوطا القانون للمحكمة على سبيل الحصر فى حالة ما إذا تبين 
ها مما هو ثابت فى الحكم أنه مينى على مخالقة القانون أو على المنطأ فى 





لقنن 

تطبيقه أو فى تأويله . أو أن المحكمة التى أصدرته لم تكن مشكلة وفقا 
للقانون ولا ولاية لا بالفصل فى الدعوى , أو إذا صدر يعد الحكم 
المطعون فيه قانون يسرى على واقعة الدعوى . لما كان ذلك » وكانت 
مناعى الطاعن فى مذكرته المقدمة بعد الميعاد المقرر لاتندرج تحت 
إحدى هذه الحالات بل تدخل ضمن حالات البطلان التى تفتح سبيل 
الطعن فى الحكم دون أن ينعطف عليها وصف مخالقة القاتون أو الخطأ فى 
تطبيقه أو فى تأويله المشار إليها فى البند « أولا » من المادة المذكورة 
والذى لاينصرف إلا إلى خالفة القانون الموضوعى » سواء أكان قانون 
العقوبات والقوانين المكملة له أو قانون الإجراءات الجنائية فيها تضمنه 
من قواعد موضوعية » ومن ثم لايلتفت إلى ما أثاره الطاعن فى هذا 
الشأن بعد فوات ميعاد الطعن . 


الطعن رقم 478 لسنة ۵١‏ القضائية 


جلسة ۲۸ من أكتوبر سنة ۱۹۸۱ «اس ۳۲ ص ۷۸1 » 


. » نقض « مايجوز ومالايجوز الطعن فيه من الأحكام‎ - ١ 

محكمة أمن الدولة . طوارىء . قانون « القانون الأصلح «. 

الأحكام الصادرة من محاكم أمن الدولة المشكلة وفقا لقانون الطوارىء . عدم جواز 
الطعن فيها بای طريق من طرق الطعن م 71 من القانون رقم ١75‏ لستة ١104‏ بشأن 
حالة الطواريء . 

محاكم أمن الدولة المنشأة بالقانون رقم ٠١١‏ لسئة 198١‏ . ماهيتها وأساس إنشائها 
واختلافها عن تلك المشكلة وفقا لقانون الطوارىء . 

الأحكام الانتقالية المنصوص عليها بالمادتين ١١.٠١‏ من القانون ٠١١‏ لسنة 
۰ . مؤداها ؟ 


يحال إعمال قاعدة القانون الاصلح ؟ 





لقتنن 
۲ - قانون « سريانه » طعن « طرق الطعن فى الأحكام » . 


القواتين النظمة لطرق الطعن فى الأحكام . عدم سريانها بشأن ماصدر من أحكام 
قبل تاريخ العمل بها . متى كانت هذه القوانين منثئة لطريق من تلك الطرق . 

١‏ - لا كان الحكم المطعون فيه قد صدر بتاريخ 
/ ع / ۷۹ من محكمة أمن الدولة العليا المشكلة وفقا لأحكام 
القانون رقم 177 لسنة 1104 بشأن خالة الطوارىء . وكاتت المادة 
۲ من هذا القانون تقضى بعدم جواز الطعن بأى وجه من الوجوه فى 
الأحكام الصادرة من حاكم أمن الدولة » فإن الطعن المقدم من المحكوم 
عليها يكون غير جائز قانونا ويتعين الحكم بعدم جوازه . ولايغير من 
ذلك أن يكون القانون رقم ٠١0‏ لسنة 148٠‏ بإنشاء محاكم أمن الدرلة 
والمعمول به فى أول يونيو سئة ۱۹۸۰ قد صدر - من بعد - ناصا فى 
المادة الثامنة منه على أن « تكون أحكام محاكم أمن الدولة العليا نهائية 
ولايجوز الطعن فيها إلا بطريق النقض وإعادة النظر » ذلك أن هذه 
المحاكم إغا أنشئت نفاذا لنص المادة ١۷١‏ من الدستور فى الفصل 
الخاص بالسلطة القضائية الذى أحال إلى القانون فى تنظيم ترتي 
وبيان اختصاصاتها والشروط الواجب توافرها فيمن يتولون القضاء 
فيها » وقد اختصها القانون بجرائم معينة بصفة دائمة فياتت جزءا من 
القضاء الطبيعى . على خلاف محاكم أمن الدولة المشكلة وفقا لأحكام 
القانون رقم 177 لسنة ١108‏ إذ هى محاكم استثنائية موقوته بحالة 
الطوارىء أماز الشارع بينها وبين المحاكم العادية فى إجراءات 
المحاكمة » وفى تشكيلها فى بعض الأحوال وفى عدم جواز الطعن فى 
أحكامها وعدم صيرورتها نهائية إلا بعد التصديق عليها من رئيس 
الجمهورية الذى يجوز له حتى بعد التصديق على الحكم بالإدانة - أن 
يلغى الحكم مع حفظ الدعوى أو أن يخفف العقوية أو أن يوقف تنفيذها 
على مابيتته المواد ١۲‏ و ١١‏ و ١9‏ من القانون المذكور » وقد نصت 
المادة العاشرة من القانون رقم ٠١١‏ لسنة 1۹۸٠‏ سالف البيان الواردة 
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فى الياب الخامس منه الذى تضمن أحكاما انتقالية على أن « لرئيس‎ 
الجمهورية أو من يفوضه مباشرة السلطات المقررة فى القانون رقم‎ 
يشأن حالة الطوارىء وذلك بالنسبة للأحكام‎ ۱۹١۸ لسنة‎ ۴ 
الصادرة من محاكم أمن الدولة التى لم يتم التصديق عليها حتى انتهاء‎ 
الطوارىء » كا قضت المادة الحادية عشرة بأن « يستمر مكتب شئون‎ 
قضايا أمن الدولة - فى مباشرة أعماله فيا يتعلق بالقضايا التى لم يتم‎ 
التصديق من رئيس الجمهورية على الأحكام الصادرة فيها » وهو‎ 
مايقطع فى أن الأحكام الصادرة من محاكم أمن الدولة العليا المشكلة‎ 
وفقا لقانون الطوارىء لايجوز الطعن فيها بأى طريق من طرق‎ 
الطعن , صدق على الحكم الصادر متها أو لم يصدق . وسواء تم‎ 
118٠ لسنة‎ ۲٠۷ التصديق بعد صدور قرار رئيس الجمهورية رقم‎ 
وقبل صدور‎ ۱۹۸۰ / 0 / ١8 بإنهاء حالة الطوارىء اعتبارا من‎ 
وهو ماتثيره الطاعنة فى أسباب طعنها‎ - 118١ لسنة‎ ٠١0 القانون رقم‎ 
تبريرا لجوازه - أو بعد صدور هذا القانون » كا انه لاوجه لما تقوله‎ 
الطاعنة من تطبيق القانون الأخير الذى أجاز الطعن فى أحكام محاكم‎ 
أمن الدولة بحسبانه قانونا أصلح , إذ فضلا عن أنه مردود يما سبق‎ 
إيضاحه على السياق المتقدم » فإن محال إعمال قاعدة القانون الأصلح‎ 

إغا هو القواعد الموضوعية لا الإجرائية . 

۲ - من المقرر أن القوانين لمنظمة لطرق الطعن فى الأحكام 
عموما - ومنها الجنائية - لاتسرى بالنسية لما صدر من الأحكام قبل 
تاريخ العمل بها متى كانت هذه القوانين منشئة لطريق من تلك 
الطرق . 
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الطعن رقم ٠١١١‏ لسنة ۵١‏ القضائية 
جلسة ۳ من نوفمير سنة 1۹۸۱ « س ۴۲ ص 8١6‏ » 


١‏ - قانون « سرياته . من حيث الزمان » . بناء . جريمة « جريمة 
وقتية . جريمة مستمرة » . حكم « تسبيبه . تسبيب معيب » نقض 
« أسباب الطعن . مايقبل متها » . 

- سريان التشريع الجديد على الجرية المستمرة حتى ولو كانت أحكامه شد مما 
سيقه . 
- معيار التمييز بين الجرية الوقتية والجرية المستمرة . جرية الامتناع عن تنفيذ 
القرار ألمندسى . مستمرة . أثر ذلك ؟ 

لما كان من المقرر قاتونا أن التشريع الجديد يسرى على الجرية 
المستمرة حتى لو كانت أحكامه أشد ما سبقه لاستمرار ارتكاب ال جرية 
فى ظل الأحكام الجديدة ‏ وكان الفيصل فى التمييز بين الجرية الوقتية 
والجرية المستمرة هو طبيعة الفعل المادى المكون للجرية كما عرفه 
القانون » سواء أكان هذا الفعل إيجابا أو سلبا , ارتكابا أو تركا » فإذا 
كانت الجرية تتم وتنتهى بمجرد إتيان الفعل كانت وقتية , أما إذا 
استمرت الحالة الجنائية فترة من الزمن فتكون الجرية مستمرة طوال 
هذه الفترة . والعبرة فى الاستمرار هنا هى تدخل إرادة الجانى فى الفعل 
المعاقب عليه تدخلا متتايعا متجددا , ولا عبرة بالزمن الذى يسبق هذا 
الفعل فى التهيؤ لارتكابه والاستعداد لمقارفته أو بالزمن الذى يليه 
والذى تستمر فيه آثاره الجنائية فى أعقابه . لما كان ذلك » وكانت جرية 
امتناع المطعون ضده عن تنفيذ القرار المندسى تقوم على فعل سليى 
يتوقف على تدخل إرادته تدخلا متتابعا ومتجددا يتكوين فعل الامتناع 
المعاقب عليه ومن ثم فإنه يكون جرية مستمرة تخضع مابقى استمرارها 
لأحكام القانون اللاحق ولو كانت أحكامه أشد . 
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الطعن رقم ٠۷١‏ لسنة ۵١‏ القضائية 

جلسة ٤‏ من نوفمبر سنة 1۹۸۱ « س ۲۳۲ ص ۸۱۳ » 

. دستور . شريعة إسلامية . قانون « تطبيقه » . إثبات‎ - ١ 
. » شهود . شهادة‎ « 

النص فى المادة الثانية من الدستور على أن الشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى 
للتشريع . دعوة للشارع كى يتخذ الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا فيا يستنه من 
قوانين . أثر ذلك ؟ 

۲ - حكم « تسبيبه . تسبيب غير معيب » . « إثبات بوجه 
عام » « شهود » حكمة الموضوع « سلطتها فى تكوين عقيدتها » . 
شريعة إسلامية . مواد مخدرة . 

- عدم تقيد القاضى الجنائى بنصاب معين فى الشهادة وحقه فى تكوين عقيدته من 
أى دليل يطمئن إليه . مادام له مأخذه الصحيح من الأوراق . 

- تعويل الحكم على شهادة شاهد واحد . لاعيب . 

١‏ - ما نص عليه الدستور فى المادة الثانية منه من أن مبادىء 
الشريعة الإسلامية المصدر الرئيسى للتشريع ليس واجب الإعمال 
بذاته إنما هو دعوة للشارع كى يتخذ الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا 
فييا يستنه من قوانين ومن ثم فإن أحكام تلك الشريعة لاتكون واجية 
التطبيق بالتعويل على نص الدستور المشار إليه إلا إذا استجاب 
الشارع لدعوته وأفرغ هذه الاحكام فى نصوص تشريعية محددة 
ومنضبطة تنقلها إلى محال العمل والتنفيذ . 

۲ - لما كان الشارع لم يقيد القاضى الجنائى فى المحاكمات 
الجنائية - بنصاب معين فى الشهادة وإنما ترك له حرية تكوين عقيدته 
من أى دليل يطمئن إليه طالما أن له مأخذه الصحيح فى الأوراق ٠‏ فإن 
تعويل الحكم المطعون فيه على شهادة شاهد واحد ليس فيه مخالفة 
للقانون وينحل نعى الطاعن فى هذا الصدد إلى جدل فى تقدير الدليل 
مما تستقل به حكمة الموضوع بغير معقب . هذا فضلا عن أن الجرية 
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المائلة من جرائم التعازير التى تثيت بشهادة شاهد واحد على خلاق 
جرائم الحدود والقصاص فى الشريعة الغراء . 


الطعن رقم ”67 لسنة 8١‏ القضائية 
جلسة ١١‏ من نوفمير ستة ۱۹۸۱ « س ۲۲ ص ۸۷۵ » 


ارتباط « عقوبة الجرائم المرتبطة » . عقوبة « تطبيقها » « عقوية 
الجرعة الأشد » جرية « أركائها » . تهريب جمركى . استيراد . قانرن 
« تطبيقه » . 

مناط تطبيق كل من فقرق المادة 77 عقو بات وأثر التفرقة بيئهها فى تحديد العقوبة ؟ 

مثال فى جريتى استيراد سبائك ذهبية على خلاف القانون . وتهريبها . 

ارتباطها فى حكم الفقرة الأولى من المادة 71 عقوبات . وجوب توقيع العقرية 
المقررة لأشدهها دون العقوبة التكميلية المقررة لا عداها . 

ارتكاب الطاعن قعلا واحد! له وصفان قانونيان . هما استيراد سبائك ذهبية على 
خلاف القانون » وتهريبها . وجوب تطبيق نص الفقرة الأولى من المادة ۳۲ عقوبات 
باعتبار الجرية الأشد وهى الاستيراد وتوقيع عقويتها النصوص عليها فى المادة ١8‏ 
قانون ۷ لسئة ۱۹۷١‏ . دون عقوية التهريب الجمركى . 

تأبيد الحكم المطعون فيه للحكم” الابتدائى فيا قضى به من تعويض جمركى . خطأ 
فى تأويل القانون وتطبيقه . علة ذلك ؟. 

القضاء يتصحيح الحكم المطعون فيه بإلغاء عقوبة التهريب الجمركى . لايمنع منه 
نص الادة ٠۲١‏ من قانون الجمارك . علة ذلك ؟ 

لما كانت المادة ۳۲ من قانون العقوبات إذ نصت فى فقرتها الأولى 
على أنه « إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة وجب اعتيار الجرية 
التى عقوبتها أشد والحكم بعقوبتها دون غيرها » فقد دلت بصريح 
عبارتها على أنه فى الحالة التى يكون فيها للفعل الواحد عدة أوصاف ء 
يجب اعتبار الجرية التى تمخض عنها الوصف أو التكييف القانونى 
الأشد للفعل والحكم بعقوبتها وحدها دون غيرها من الجرائم التى قد 
تتمخض عنها الأوصاف الأخف والتى لاقيام ها أليتة مع الجرية ذات 
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الوصف الأشد , إذ يعتبر الجانى كأن لم يرتكب غير هذه الجرية 
الأخيرة ٠‏ وذلك على خلاف حالة التعدد الحقيقى للجرائم المرتبطة 
ارتباطا لايقبل التجزئة التى اختصت بها الفقرة الثانية من المادة ٣۲‏ 
سالفة الذكر » إذ لا أثر لاستبعاد العقوبات الأصلية للجرائم الأخف 
فى وجوب الحكم بالعقوبات التكميلية المتعلقة بهذه الجرائم ضرورة أن 
العقوبة التكميكية إما تتعلق بطبيعة الجرهة ذاتها لابعقوبتها . يؤكد هذا 
النظر تباين صيغة الفقرتين إذ أردف الشارع عبارة « الحكم بعقوبة 
الجرية الأشد » بعبارة « دون غيرها » فى الفقرة الأولى الخاصة بالتعدد 
المعنوى بينم أسقط تلك العبارة فى الفقرة الثانية الخاصة بالتعدد 
الحقيقى » ولو كان مراده التسوية بينهها فى الحكم لجرت صياغتها 
بعبارة واحدة وعلى نسق واحد . وما كانت ثمة حاجة إلى أفراد فقرة 
لكلتيها . لما كان ذلك , وكان الفعل الذى قارفه الطاعن يتداوله 
وصفان قانونيان : استيراد سبائك ذهبية على خلاف النظم والأوضاع 
المقررة للاستيراد من الخارج . وتهريب هذه السبائك بإدخاها إلى 
البلاد وتعمد إخفائها بقصد التخلص من الضرائب الجمركية المستحقة 
عليها . مما يقتضى - إعمالا لنص الفقرة الأولى من المادة ۳۲ من 
قانون العقويات - اعتبار الجرية التى قخض عنها الوصف الأشد - 
وهى جرية الاستيراد - والحكم يعقوبتها المنصوص عليها فى المادة ١١‏ 
من القانون رقم ٩۷‏ لسنة ۱۹۷١‏ بتنظيم التعامل بالنقد الأجنبى دون 
عقوبة التهريب الجمركى المنصوص عليها فى المادة ٠١١‏ من قانون 

الجمارك الصادر بقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 37 لسنة 
OY‏ . أصلية كانت أو تكميلية » فيان الحكم المطعون فيه إذ انتهى إلى 
تأييد الحكم الابتدائى فیا قضى به من تعويض جمرکی يكون قد خلق 
عقوبة جديدة مستمدة من الجمع بين النصين وليس تطبيقا لأشدهما نما 
لاسند له من القانون وبا يتنافر مع نص الفقرة الأولى من المادة ٠۲‏ 
سالفة الذكر ٠‏ وهو مايكون معه قد أخطأ فى تأويل القاتون وفى تطبيقه 
يما يوجب تصحيحه بإلفاء ماقضى به من تعو يض جر کی قدره ٤٤۷۰۲‏ 


2 57 NETE لت‎ 
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جنيه و 530 مليم . ودون حاجة إلى بحث السبب الثانى من سببى 
الطعن المتصل بجرية التهريب لانتقاء الجدوى منه بعد استبعاد 
عقوبتها . ولايمنع من ذلك أن يكون الشارع فى المادة 1517 من قانون 
الجمارك قد وصف هذه العقوبة بأنها « تعويض » طالما أنه حدد مقدار 
هذا التعويض تحديداً تحكميا غير مرتبط بوقوع أى ضرر » وسوی فيه 

بين الجريمة التامة والشروع فيها . وضاعفه فى حالة العود» وهو 
ما امنأ مه أن ليون الحكم به إلا من محكمة جنائية » والحكم به 
حتمى تقضى به المحكمة من تلقاء نفسها على المساهمين فى الجرية - 
فاعلين أو شركاء دون سواهم . فلا يتد الى ورثتهم ولا إلى المسئولين 
عن الحقوق المدنية . وتلتزم المحكمة فى تقديرها الحدود التى رسمها 
القانون » وأخيرا فإن وفاة المحكوم عليه بالتعويض أثناء نظر الدعوى 
يستتبع حتما عدم الاستمرار فى الإجراءات والحكم بانقضاء الدعوى 
الجنائية إعمالا لنص المادة ١4‏ من قانون الإجراءات الجنائية . ولايغير 
من هذا النظر أنه أجيز فى العمل - على سبيل الاستثناء - لمصلحة 
الجمارك أن تتدخل فى الدعوى الجنائية بطلب ذلك « التعويض » 
والطعن فيا يصدر بشأن طلبها من أحكام . ذلك بأن هذا التدخل » 
وإن وصف بأنه دعوى مدنية أو وصفت مصلحة الجمارك بأنها مدعية 
بالحقوق المدنية لايغير من طبيعة التعويض المذكور مادام أنه ليس مقابل 
ضرر نشأ عن الجرية بالفعل بل هو فى الحقيقة والواقع عقوية تلازم 
طبيعة جرية التهريب الجمركى ذاتها . رأى الشارع أن يكمل بها 
عقربتها الأصلية تحقيقا للغرض القصود من العقوبة من ناحية كفايتها 
للردع والزجر » وليس من قبيل التعويضات المدنية الصرف التى ترفع 
بها الدعوى المدنية بطريق التبعية للدعوى الجنائية . 








الطعن رقم ۸۹٤١‏ لسنة 5٠‏ القضائية « هيئة عامة » 
جلسة ۷ من إبريل سنة ۱۹۸۱ « س 0لا ص 7 » 


الإعفاء المقرر بالمادة الرابعة من القانون رقم ٠١‏ لسنة ٠۹۷۸‏ 
المعدل للقانون رقم ۳۹٤‏ لسنة ١484‏ بشأن الأسلحة والذخائر . 
شرط تحققه ؟ عدم اعتبار هذا القانون قانونا أصلح لمن تم ضبطه 
قبل العمل بأحكامه حرزا أو حائزا لأسلحة أو ذخائر بغير ترخيص . 
أساس ذلك ؟ 

حيث إنه وقد صدر بعد تاريخ ارتكاب الجرية القانون رقم ۲١‏ لسنة 
4 بتاريخ ۲۰ مايو سنة ۱۹۷۸ المعمول به من تاريخ نشره 
بالجريدة الرسمية فى أول يونيه سنة ۱۹۷۸ يتعديل القانون رقم ٠۹٤‏ 
لسنة 1104 فى شأن الأسلحة والذخائر » ومن بين تصوصه ما أورده 
بلمادة الزابعة من تقرير إعفاء من العقاب لمن يقوم خلال شهرين من 
تاريخ العمل به بتسليم مايحوزه أو يحرزه من أسلحة نارية وذخائر إلى 
قسم الشرطة » وإزاء مايثور حول مدى اعتيار هذه المادة قانونا أصلح 
للمتهم يسرى على واقعة الدعوى با قد يوجب بالتالى على محكمة 
النقض - من تلقاء نفسها - أن تنقض الحكم لصالح المتهم عملا 
بحقها المخول بالمادة ۳۵ / ۲ من القانون رقم 07 لستة 1105 يشأن 
حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض - فقد رأت الدائرة 
الجنائية طرح هذه المسألة القانونية على اطيئة العامة للفصل فيها 
بالتطبيق لحكم المادة الرابعة فقرة ثانية من قانون السلطة القضائية رقم 
1 لسنة 1۹۷۲ . 

وحيث إن نص المادة الرابعة من القانون رقم 55 لسنة ٠۹۷۸‏ 
المعدل للقانون رقم ۳۹٤‏ لستة 1165 المشار إليه قد جرى بأنه « يعفى 
من العقاب كل من يحوز أو يحرز بغير ترخيص أسلحة تارية أو ذخائر 
ما تستعمل فى الأسلحة المذكورة فى تاريخ العمل بهذا القاتون إذا قام 
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بتسليم تلك الأسلحة والذخائر إلى جهة الشرطة الواقع فى دائرتها حل 
إقامته خلال شهرين من تاريخ العمل بهذا القانون » ويعفى كذلك من 
العقويات المترتبة على سرقة الأسلحة والذخائر أو على إخفائها . وكا 
كان الأصل العام المقرر بحكم المادتين 1817.77 من الدستور وعلى 
ما قننته الفقرة الأولى من المادة الخامسة من قانون العقوبات أنه 
لاتسرى أحكام القوانين إلا على مايقع من تاريخ العمل بها . 
ولا يترتب عليها أثر فيا وقع قبلها » وأن مبدأ عدم جواز رجعية أثر 
الأحكام الموضوعية لنصوص القوانين الجنائية بالذات مستمد من 
قاعدة شرعية الجرية والعقاب التى تستلزم أن يقتصر على عقاب 
الجرائم ممقتضى القانون المعمول بد وقت ارتكابها , إلا أنه يستثنى من 
هذا الأصل العام ما أوردته المادة الخامسة المشار إليها فى فقرتها الثانية 
من أنه « ومع هذا إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل الحكم فيه نهائيا 
قاتون أصلح للمتهم فهو الذى يتبع دون غيره » . لما كان ذلك » وكان 
من المقرر أن القانون الأصلح للمتهم هو الذى ينشىء له من الناحية 
الموضوعية - دون الإجرائية - مركزا أو وضعا يكون أصلح له من 
القانون القديم . كأن يلغى الجرية المسندة إليه » أو يلفى بعض 
عقوباتها أو يخففها . أو يقرر وجها للإعفاء من المسئولية الجنائية دون 
أن يلغى الجرية ذاتها , أو يستلزم لقيامها ركنا جديدا لم يتوافر فى فعل 
المتهم . فيكون من حق المتهم فى هذه الحالات - استمدادا من دلالة 
تغير سياسة التجريم والغقاب إلى التخفيف - أن يستفيد لصالحه من 
تلك النصوص الجديدة من تاريخ صدورها » شريطة ألا يكون القعل 
الذى وقع منه مخالقا لقانون ينهى عن ارتكايه فى فترة محددة فإن انتهاء 
هذه الفترة لايحول دون السير فى الدعوى أو تنفيذ العقويات المحكوم 
بها عملا بنص الفقرة الثالثة من المادة الخامسة من قانون العقويات 
وإذ كان الاحتاء بقاعدة القانون الأصلح على ماتقدم إنما هو استثتاء 
من الأصل العام المقرر من أن القانون الجتائى يحكم مايقع فى ظله من 
جرائم إلى أن تزول عنه القوة الملزمة بقانون لاحق ينسخ أحكامه ٠‏ 
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فإنه يؤخذ فى تفسيره بالتضييق ويدور وجودا وعدما مع العلة التى دعت 
الى تقريره » لأن المرجع فى فض التنازع بين القوانين من حيث الزمان 
هو قصد الشارع الذى لاتجوز مصادرته فيه . ولا كان نص المادة 
الرابعة من القانون رقم 17 لسنة 1908 سالف البيان لم يخرج عن 
ذلك الأصل العام المقرر من عدم رجعية أثر القوانين على الوقائع 
السابقة عليها . إذ هو لم يلغ الجرية التى وقعت من المتهم أو يخفف 
عقابها أو يرفع عنه مسئوليتها وإغا رفع العقاب فى الفترة المحددة به 
عن الحالات التى تتوافر فيها شروط الإعفاء للعلة التى أفصح عنها فى 
مذكرته الإيضاحية وهى تشجيع المواطنين على تسليم ماقد يكون لديهم 
من أسلحة وذخائر غير مرخص بها ولو كانوا سارقين أو مخفين لا , 
وهى علة تنتفى بالنسبة لكل من لم يتقدم قبل تاريخ العمل بذلك 
القانون با لديه من أسلحة أو ذخائر وضبط حانزا أو حرزا ها بغير 
ترخيص ومن ثم فإنه لايتحقق بالنص المشار إليه معنى القانون الأصلح 
ولايسرى على الوقائع السابقة على صدوره . لما كان ذلك . وكان مناط 
الإعفاء الذى قررته المادة الرابعة من القانون رقم 17 لسنة ۱۹۷۸ 
المشار إليها ٠‏ أن يكون الشخص فى أول يونية سنة ۱۹۷۸ , تاريخ 
العمل يذلك القانون , عرزا أو حائزا للسلاح أو الذخيرة بغير 
ترخيص ٠‏ وأن يقوم خلال الفترة المحددة قانونا بتسليمها إلى 
الشرطة . فإنه يجب لتوافر موجب الإعفاء أن تتحقق كافة شر وطه من 
قيام الحيازة والإحراز فى ذلك التاريخ المعين . وأن يتم التسليم خلال 
تلك الفترة » وهو ماتتحقق به العلة الت ابتفاها التشريع من تشجيع 
المواطنين على تسليمها . ولا كان هذا النظر لا ي الأصل الذى 
جرى عليه قضاء هذه المحكمة فى تحديد معنى ونطاق, تطبيق القانون 
الأصلح ء والتزام مناط الإعفاء من العقاب وشروطه . وكانت الفقرة 
الثانية من المادة الرايعة من قانون السلطة القضائية قد خولت هذه 
الهيئة الفصل فى الدعوى المحالة إليها وكان الحكم المطعون فيه صحيحا 
ومطابقا للقانون » فإنه يتعين رفض الطعن موضوعا . 
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الطعن رقم ٠١١١‏ لسنة ٠١‏ القضائية 

جلة ٦‏ من مايو سنة ۱۹۸۱ « س ۳۲ ص ٤1۷‏ » 

. سلاح‎ -١ 

- جرية إحراز سلاح بدون ترخيص . قيامها بمجرد انتهاء مفعو ل الترخيص وعدم 
تجديده أو عدم تقديم طلب التجديد فى الموعد المقرر . 

اتخاذ امتهم بعد ذلك لدى جهة الإدارة الإجراءات لاستصدار ترخيص جديد . 
لايؤثر فى قيامها . 

وجوب إخطار جهة الإدارة صاحب الشأن برفض طلب تجديد الترخيص يكون عند 
رفضها الطلب المقدم لها بالتجديد فى اميعاد المنصوص عليه فى قرار وزير الداخلية . 

۲ - عقوبة « تطبيقها » . قانون « قانون اصلح » . نقض 
« أسباب الطعن . مايقبل منها » سلاح . جرهة ٠‏ , 

" - نقض « حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . 
« الحكم فى الطعن » . قانون « قانون أصلح » . سلاح . عقوبة 
« تطبيقها » . مصادرة . 

كون الخطأ الذى شاب الحكم المطعون فيه لايخضع لأى تقدير موضوعى وانتهاء 
محكمة الموضوع إلى صحة إسناد التهمة ماديا إلى المطعون ضده . 

وجوب تصحيح الخطأ والحكم بمقتضى القانون . المادتان 50 , ۲۹ من قاتون 
حالات وإجراءات الطعن أمام عكمة النقض . 


مثال : توقيع عقوبة الغرامة دون المصادرة . 


١‏ - لما كانت المادية الثانية من القانون رقم ۳۹٤‏ لسنة ١1604‏ فى 
شأن الأسلحة والذخائر قبل تعديله بالقانون رقم 71 لسنة 1۹۷۸ قد 
نصت على أن الترخيص يكون صالحا من تاريخ صدوره وينتهى فى 
آخر شهر ديسمير من السنة التى منح فيها » ونصت المادة العاشرة منه 





E 
على الأحوال الى يعتبر فيها الترخيص ملغيا ومن ييتها حالة عدم‎ 
تقديم طلب تجديده ف الميعاد . كا نصت المادة الثامنة من قرار الداخلية‎ 
من سبتمبر سنة 1105 نفاذا للمادة ۳۷ من القاتون‎ ٠۳ الصادر فى‎ 
المذكور على أن طلب تجديد الترخيص يقدم قبل نهاية مدته يشهر على‎ 
الأقل إلى الجهة المقيد بها . مقابل إيصال يسلم للطالب موضحا يه‎ 
بيانات الترخيص وأوصاف السلاح . ويجوز تقديم الطلب بكتاب‎ 
موصى عليه بعلم الوصول » ويشفع به الترخيص المطلوب تجديده‎ 
والرسم المستحق وإقرار من الطالب بأن مسوغات الترخيص لاتزال‎ 
قائمة وأن السلاح لم يتغير . وفى هذه الحالة الأخيرة يرسل الإيصال‎ 
- للمرخص له بخطاب موصى عليه , وكان البين من هذه التصوص‎ 
لسنة ۱۹۷۸ - ومن نصوص الأمرين‎ ٠١ قبل تعديلها بالقانون رقم‎ 
لسنة 14174 واللذين أجاز‎ ٩ , ۱۹۷۲ العسكريين رقمى ۲۲ لسنة‎ 
, الثانى منها تجديد الترخيص بحيازة السلاح الممنوح وفقا لأوها‎ 
أن جرية حيازة‎ - ١105 وذلك طبقا لأحكام القانون رقم 414 لسنة‎ 
, سلاح نارى يدون ترخيص تقوم بمجرد انتهاء الترخيص يحيازته‎ 
وعدم تجديده فى الموعد المقرر أو عدم تقديم طلب بتجديده فى الميعاد ء‎ 
ولو اتخذ المتهم من بعد لدى جهة الإدارة الإجراءات المقررة لاستصدار‎ 
ترخيص جديد كا هو الحال فى الدعوى المطروحة . وكان القول‎ 
بوجوب إخطار صاحب الشأن يقرار رقض تجديد الترخيص بحيازة‎ 
إا يكون عندما ترى جهة الإدارة رفض الطلب المقدم ها فى‎ ٠ السلاح‎ 
من‎ ١1 الميعاد تجديد الترخيص وفقا لقرار وزير الداخلية الصادر فى‎ 
سبتمير سنة 1164 السابق ذكره والذى يوجب أن يقدم الطلب قبل‎ 
نهاية الترخيص بشهر على الأقل . لما كان ذلك وكان البين من الحكم‎ 
المطعون فيه أن المطعون ضد. لم يقدم طلب تجديد الترخيص بإحراز‎ 
السلاح النارى محل الاتهام إلا نى ... بعد انتهاء الترخيص با يزيد على‎ 

ستة أشهر فإن ما انتهى إليه الحكم المطعون فيه من اعتيار حيازة 
المطعون ضده للسلاح محل الاتهام مشروعة إلى أن تعلته جهة الإدارة 





يجب سيب کو 


ا 


بانتهاء إلترخيص يكون غير سديد . 

۲ - لا كان قد صدر فى ٠١‏ من مايو سنة ۱۹۷۸ - بعد صدور 
الحكم المطعون فيه بتاريخ ۷ من مارس سنة ۱۹۷۸ + القانون رقم 
/1478ء بتعديل بعض أحكام القاتون رقم ۳۹٤‏ لسنة غ110 فى 
شأن الأسلحة والذخائر . ونص ف المادة الثامنة و العشرين مكررا منه 
على أنه « إذا لم يتقدم المرخص له بطلب التجديد قبل نهاية مدة 
الترخيص بشهر » يخطر بخطاب مسجل بعلم الوصول ليتقدم بطلب 
التجديد خلال تلك المدة ويعاقب كل من يحوز أو يحرز سلاحا ناريا 
انتهت مدة الترخيص به لعدم تقديه طلب التجديد فى الميعاد يغرامة 
لاتقل عن عشرة جنيهات ولاتزيد على خمسين جنيها إذا لم يسلم 
سلاحه فور انتهاء الترخيص . وإذا انقضت مدة ستة أشهر دون تسليم 
السلاح أو تجديد الترخيص به تكون العقوبة الغرامة التى لاتقل عن 
مسين جنيها ولاتزيد على خمسمائة جنيه . وإذا زادت - تلك المدة على 
سنة تضاعف الغرامة » . وماجاء فى تقرير لجنة الأمن القومى والتعيئة 
القومية عن مشروع القانون رقم ۲٣‏ لسنة ۱۹۷۸ مانصه : « وقد 
لاحظت اللجنة عند مراجعتها هذه المادة ( يقصد المادة العاشرة فى 
المشروع ) أن البند (ج) يعتير الترخيص ملغيا إذا لم يتم تجديده فى 
الميعاد ولو كان ذلك لادخل لإرادة المرخص له فيه . وبهذا يتساوى هذا 
الشخص بالشخص الذى يحوز سلاحا دون أن يحصل مسيقا على 
ترخيص بحمله . ومن ثم يتعرض لنفس العقوبة ‏ هذا ألغت اللجنة 
هذه الفقرة من المادة العاشرة وأضاقت مادة جديدة برقم ۲۸ مكررا 
تنظم حالات عدم تجديد الترخيص فى المواعيد المقررة » وجعلت 
العقوية فى جميع الأحوال الغرامة فقط » . فإن القانون رقم ۲١‏ لسنة 
۸ يكون هو القانون الأصلح للمتهم ا تضمنه فى خصوص التهمة 
المسندة إليه من عقويات أخف من تلك التى تضمتها القاتون رقم 1485 
لسنة غ146 » ويكون لذلك هو الواجب التطبيق عملا بالمادة الخامسة 
من قانون العقويات . 
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۳ - لا كان الخطأ فى تأويل القانون - الذى تردى فيه الحكم 
لايخضع لأى تقدير موضوعى مادامت محكمة الموضوع قد قالت كلمتها 
من حيث ثيوت صحة إسناد التهمة ماديا إلى المطعون ضده فإنه يتعين 
وفق نص المادتين ۳۵ , ۳۹ من قانون حالات وإجراءات الطعن أمام 
محكمة النقض الصادر بالقانون رقم 0۷ لسنة ١109‏ أن تصحح محكمة 
النقض الخطأ وتحكم بقتضى القانون بتغريم المطعون ضده خمسين 
جنيها دون مصادرة السلاح التى لم يعد الحكم بها واجيا - طبقا لنص 
المادة ٠١‏ من القانون رقم 4 لسنة ١105‏ بشأن الأسلحة والذخائر 
المعدل بالقانون رقم ۲١‏ لسنة 19794 إلا فى غير الأحوال المنصوص 
عليها فى المادة 78 مكررا منه . 


الطعن رقم 7١8١‏ لسنة 44 القضائية 
جلسة ؟١‏ من مارس سنة ۱۹۸۰ « س ۳۱ ص ۳٣٤‏ » 


نقد . قانون . « قانون أصلح » . نقض « أسباب الطعن . 
مالا يقبل منها » . حكم « تسبيبه . تسبيب غير معيب ». 

الحكم ببراءة المطعون ضده باعتياره رئيس مجلس إدارة الشركة من تهمة عدم تقديم 
الشهادة القيمية عن البضاعة التى أفرج لاستيرادها عن عمله أجنبية - المغترضة فى 
جانبه بالمادة ٠۳‏ من القانون ۸٠‏ لسنة ٤١‏ استنادا إلى المادة 17 من القاتون ۹۷ لسنة 
١‏ بتنظيم التعامل بالنقد الأجنبى الذى اعتنق مبدأ شخصية الجرية . صحيح . 
أساس ذلك ؟ 

إذ كان الحكم المطعون فيه قد أقام قضاءه يبراءة المطعون ضده 
تأسيسا على أن المادة ١١‏ من القانون 97 لسنة ۹۷١‏ التى نصت على 
أن يكون المسئول عن الجرية فى حالة صدورها من شخص اعتبارى أو 
إحدى الجهات الحكومية أو وحدات القطاع العام هو مرتكب الجرية 
من موظفى ذلك الشخص أو الجهة أو الوحدة وأن هذا القاتون هو 
الواجب التطبيق على واقعة الدعوى دون نص المادة ١١‏ من القانون 


ا 
رقم 6١‏ لسنة 1987 إذ هو أصلح للمتهم لأنه استبعد المسئولية 
المفترضة فى جانب رئيس مجلس إدارة الشركة المستوردة بمقتضى المادة 


: سالفة الذكر وكان لم يثيت من أوراق الدعوى أن المطعون ضده هو 


الموظف المنوط به تقديم الشهادة محل المساءلة . لما كان ذلك وكاتت 
المادة ١7‏ من القانون رقم 417 لسنة 1977 بتنظيم التعامل فى النقد 
الأجنبى المعمول به بعد ثلاثة أشهر من تاريخ نشره فى الجريدة 
الرسمية فى ١4‏ / ۸ / 1495 تجرى بأن يكون المسئول عن الجرية 
فى حالة صدورها عن شخص اعتبارى أو إحدى الجهات الحكومية أو 
وحدات القطاع العام هو مرتكب الجرية من موظفى ذلك الشخص أو 
الجهة أو الوحدة مع مسئوليته التضامنية عن العقوبات المالية التى يحكم 
بها وكانت المادة ٠١‏ من القانون رقم 8١‏ لسنة ۱۹٤١‏ بتنظيم الرقابة 
على النقد الأجنبى - الذى وقعت الجرية فى ظله - تنص على أن 
يكون المسئول عن المخالفة فى حالة صدورها عن شركة أو جمعية 
الشريك أو المدير أو عضو مجلس الإدارة المتتدب أو رئيس مجلس 
الإدارة حسب الأحوال وكان قضاء هذه المحكمة قد جرى على أن 
المقصود بالقانون الأصلح فى حكم الفقرة الثانية من المادة الخامسة من 
قانون العقوبات هو القاتون الذى ينشىء للمتهم مركزا أو وضعا أصلح 
له من القانون القديم . كأن يكون قد ألغى بعض الجرائم أو بعض 
العقوبات أو خفضها أو قرر وجها للإعفاء من المسئولية الجنائية دون 
أن يلغى الجرية ذاتها . فإن الحكم المطعون فيه إذ تفى مسئولية المطعون 
ضده المفترضة على سند مما يجرى به تص المادة ١١‏ من القانون رقم 
۷ لسئة ۱۹۷١‏ يكون قد طبق القانون على وجهه الصحيح . لما كان 
ذلك وكان البين من مطالعة المفردات المضمومة أن المطعون ضده لم يكن 
الموظف المسئول عن تسوية الاستمارة موضوع الدعوى » فإن الحكم 
المطعون فيه إذ نفى مستوليته الشخصية عن الجرية يكون قد بنى ذلك 
على ما له أصل ثابت بالأوراق وسلم من قالة الخطأ فى الإستاد . 


ITA 


الطعن رقم ۱۹۷٤‏ لسنة 44 القضائية 
جلسة ٦‏ من فيراير ستة 1۹۸۰ « س الا ص ١110‏ » 


قانون « سريانه » . 

سريان قوانين الإجراءات يأثر فورى على مالم يتم من إجراءات . ولو تعلقت 
بجرائم وقعت قبل نفاذ هذه القوانين . 

القرانين المعدلة للاختصاص . تطبيقها بأثر فورى على الدعاوى القائمة أمام 
المحكمة التى عُدّل اختصاصها . ما لم ينص الشارع على أحكام وقنية تنظم فترة 
الانتقال . 

الأصل أن قوانين الإجراءات تسرى من يوم نقاذها على 
الإجراءات التى لم تكن قد قت ولو كانت متعلقة بجرائم وقعت قبل 
نفاذها . وقد جرى قضاء محكمة النقض على أن القوانين المعدّلة 
للاختصاص » تطبق بأثر فورى » شأتها فى ذلك شأن قواتي 
الإجراءات » فإذا عدّل القانون من اختصاص محكمة قائمة بنقل 
بعض ماكانت مختصة بنظره من القضايا طبقا للقانون القديم . إلى 
محكمة أو جهة قضاء أخرى . فإن هذه الجهة الأخيرة تصبح مختصة » 
ولايكون للمحكمة التى عُدّل اختصاصها عمل بعد نفاذ القاتون 
الجديد » ولوكاتت الدعوى قد رفعت إليها بالفعل طالما أنها لم تنته 
بحكم بات » وذلك كله ما لم ينص الشارع على أحكام وقتية تنظم 
مرحلة الانتقال . 


الطعن ١44١‏ لسنة ٠١‏ القضائية 
جلسة ۲٤‏ من ديسمير 1۹۸۰ «س ۳۱ ص ۱۱۱۷ » 
)١(‏ قانون . « تفسيره » . « تطبيقه » . قاتون جتائى . 


التحرز فى تفسير القوانين الجناتية واجب . غموض النص . لايحول دون تفسيره 
على هدى قصد الشارع . القياس فى حال التأثيم . يحظور . 
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(9) إيبجار أماكن . خلو رجل . قانون . « تفسيره » 
« تطبيقه » . 

اقتضاء المؤجر بالذات أو بالواسطة . مقدم إيجار أو أية مبالغ إضافية يسبب تحرير 
عقد الإيجار . أو خارج نطاقه . زيادة عن التأمين والأجرة المتصوص عليها فى العقد . 
مؤثم . 

حصول المؤجر من المستأجر على مقدم إيجار . أو تقاضيه أية مبالغ إضافية بسبب 
تحرير عقد الإيجار. هما مناط حظر اقتضاء المبالغ الإضافية . أساس ذلك ؟ 

قصر الإعفاء من العقوبة المنصوص عليها فى المادة 14 من القانون 01 لستة 19535 
على الوسيط أو المستأجر دافع خلو الرجل كشريك للمؤجر فى الجرية . 

اقتضاء المستأجر بالذات أو بالواسطة من المؤجر أو المالك أو من الغير أية مبالغ فى 
مقابل إِنهَاء عقد الإيجار وإخلاء المكان المؤجر . لاتأثيم . مخالفة ذلك . خطأ فى تأويل 
القانون . 

مدى التزام المالك بدفع المبالغ المحددة بالمواد 49 وما بعدها من القانون ٤١‏ لسنة 
17 كنعويض فى حالات إخلاء العين المؤجرة طدمها وإعادة بنائها ؟ 


(۳) حكم . « بياناته » . « بيانات حكم الإدانة » . « تسبيبه . 
. « أسباب الطعن » مايقبل منها ». 


الحكم بالإدائة . وجوب اشتماله على بيان الواقعة المستوجبة للعقوبة والظروف التق 
وقعت والأدلة التى استخلصت متها المحكمة الإدانة . المادة 7٠١‏ إجراءات . 





١‏ - الأصل أنه يجب التحرز فى تفسير القوانين الجنائية والتزام 
جانب الدقة فى ذلك وعدم تحميل عباراتها فوق ماتحتمل , وأنه فى حالة 
غموض النص ء فإن الغموض لايحول دون تفسيره على هدى 
ما يستخلص من قصد الشارع » مع مراعاة ماهو مقرر من أن القياس 
محظور فى مجال التأثيم 

۲ - إن الشارع إغا يؤثم بالإضافة إلى فعل اقتضاء المؤجر من 
المستأجر مقدم إيجار - أن يتقاضى منه أية مبالغ إضافية يسبب تحرير 
عقد الإيجار أو خارج نطاقه زيادة عن التأمين والأجرة المتصوص عليها 
فى العقد - وفى حدود ما تص عليه القانون - سواء كان ذلك المؤجر 





NNE. 
مالك العقار أو مستأجره الذى يروم تأجيره إلى غيره فتقوم فى جانبه‎ 
حينئذ صفة المؤجر وسببية تحرير عقد الإيجار . وهما مناط حظر اقتضاء‎ 
تلك الميالغ الإضافية » وذلك بهدف الحيلولة دون استغلال حاجة‎ 
الطرف المستأجر الملحة إلى شغل المكان المؤجر نتيجة ازدياد أزمة‎ 
الإسكان المترتبة على زيادة عدد السكان زيادة كبيرة وعدم مواكبة‎ 
اكه جل الل عل ار ل لعلاقة‎ 
بين مؤجرى العقارات ومستأجريها بقصد حماية جهور المستأجرين من‎ 
استغلال بعض المؤجرين . فأرسى الأسس الموضوعية لتحديد أجرة‎ 
من القانون 01 لسنة 1134 وحظر‎ ١۲ » 7١١ ٠١ الأماكن فى المواد‎ 
اقتضاء أية مبالغ بالذات أو‎ 40 , ١۷ على المؤجرين فى المادتين‎ 
بالوساطة تزيد عن الأجرة والتأمين المنصوص عليها فى العقد وف‎ 
الحدود التى نص عليها القانون . وإذ كان ذلك فإن الحظر المشار إليه‎ 
لا يسرى على المستأجر الذى ينهى العلاقة الإيجارية ويتنازل للمؤجر‎ 

أو للغير عن العين المؤجرة لتخلف الصفة والسببية مناط التأثيم . 

ولا يغير من ذلك ما ورد فى المادة 0 من القانون رقم ؟0 لسنة ١1114‏ 
فى شأن إعفاء المستأجر والوسيط من العقوبة إذا أبلغ أو اعترف 
بالجرية , ذلك أن الثابت من المناقشات التى دارت بمجلس الأمة عند 
نظر مشر وع هذا القانون أن الشارع قصد بالإعفاء المنصوص عليه فى 
تلك المادة . المستأجر الذى يدفع ميلغ الخلو المحظور إلى المؤجر فيكون 
قد شارك بفعله هذا فى وقوع الجرية محل التأثيم . وكذلك الحال بالنسبة 
للوسيط » فرأى المجلس قصر الإعفاء عليها فحسب - دون 
المؤجر - باعتبار أن هذه هى الوسيلة الناجحة لضبط جرائم خلو 
الرجل . ولذلك فإن حكم الإعفاء لا يتصرف ألبتة إلى حالة المستأجر 
الذى يتقاضى ( خلو الرجل ) بوصفه مؤجرا من الباطن إلى غيره ٠‏ 
وما يزيد الأمر وضوحا فى تحديد نطاق التأثيم كا عناه الشارع وأنه 
م غل الجر أنه عد سياعة نح الط فى الا امن 
القانون رقم ٩‏ لسنة ۱۹۷۷ بشأن تأجير وبيع الأماكن - وهى الى 
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حلت محل المادة ١۷‏ من القانون رقم ۲ لسنة ١939‏ دون أى تغيير فى 
مضمون القاعدة - أفصح الشارع يجلاء لا لبس فيه عن هذا ا معنى 
بالنص فى تلك المادة على أن « لا يجوز للمؤجر مالكا أو مستأجرا 
بالذات أو بالوساطة اقتضاء أى مقابل أو أتعاب بسيب تحرير العقد أو 
أى ميلغ إضاق خارج نطاق عقد الإيجار زيادة على التأمين والأجرة 
المنصوص عليهما فى العقد كا لا يجوز بأية صورة من الصور للمؤجر 
أن يتقاضى أى مقدم إيجار » . بل إنه لما يؤكد قصد الشارع فى عدم 
تأثيم ما يتقاضاه المستأجر من مبالغ تعويضا عن ترك العين المؤجرة 
ما نص عليه فى المواد ٩‏ وما بعدها من القانون رقم ۹ لسنة ١۹۷۷‏ 
سالف الذكر بأن يدقع للمستأجر المبالغ المحددة فى هذه المواد على 
سبيل التعويض فى حالات الإخلاء المترتبة على ما استحدثه من أحكام 
فى شأن هدم المبانى لإعادة بنائها بشكل أوسع . ولا كان مفاد ذلك كله 
أن تقاضى الا" بالذات أو بالوساطة أية مبالغ مقابل إنهاء عقد 
الإيجار وإخلاء المكان المؤجر هو فعل مباح جرج عن دائرة التأتيم 
سواء طبقا لأحكام القانون رقم 017 لسئة 1114 أو الأمر العسكرى 
رقم ١‏ لسنة ۱۹۷۳ اللذين استند إليها الحكم المطعون فيه فى إدانة 

الطاعن . أو أى قانون أو أمر عسكرى آخر . 

٣‏ - المادة ٠١‏ من قانون الإجراءات الجنائية قد أوجبت أن 
يشتمل كل حكم بالإدانة على بيان الواقعة المستوجبة للعقوبة بيانا 
تنحقق به أركان الجرية والظروف التى وقعت فيها والأدلة الى 
استخلصت متها المحكمة الإدانة » حتى يتضح وجه استدلاها بها وسلامة 
مأخذها تمكينا لمحكمة النقض من مراقبة التطبيق القانونى على الواقعة 
کا صار إثباتها فى الحكم وإلا كان قاصرا . 


MEY 


الطعن رقم ۱۹۷١‏ لسنة 48 القضائية 
جلسة ٩‏ من ابريل سنة 1۹۷١۹‏ « لم ينشر» 


نقد . استيراد . « استيراد بدون تحويل عملة » . مقاصة . 
قاتون . موانع المسئولية . « أسياب الإباحة » . قرار وزير 
الاقتصاد . الجهل به . أثره ؟ 

قرار وزير الاقتصاد بشأن نظام استيراد السلع بدون تحويل عملة . ذيوع الاعتقاد 
بإباحة التعامل فى التقد الأجنبى با فى ذلك المقاصة بهدف ويل البضائع المستوردة . 
الجهل بأحكام ذلك القرار قر 3 

حيث إن الحكم المطعون فيه بعد أن استعرض واقعات الدعوى 
وأقوال المطعون ضدهم ودفاعهم انتهى إلى القضاء يبراءتهم مما أسند 
إليهم على سند من دعامات ثلاث . حاصلها أن اعترافاتهم قد صدرت 
باطلة ا تكن صادرة عن إرادة حرة وإنما كانت وليدة التهديد 
باتهامات أخرى خطيرة » وان كلا من القانوتین ٩۷‏ لسنة ۱۹۷١‏ بشأن 
تنظيم التعامل بالنقد الأجتبى . ١١8‏ لسنة 19176 بشأن الاستيراد 
والتصدير ء يعتبر قانونا أصلح للمطعون ضدهم إذ أسقطا من حسابهما 
ما أسند إليهم من جرائم التعامل فى النقد الأجنبى والمقاصة المنطوية 
على تحويله أو تسويته وعدم عرضه بسعر الصرف الرسمى » وتعامل 
الأجنبى غير المقيم بالنقد المصرى , وكذلك جريتى الاستيراد يدون 
ترخيص والاستيراد بقصد الاتجار بالنسبة للقطاع الخاص . هذا إلى 
انتفاء القصد الجنائى لدى المطعون ضدهم بصفة عامة . لما كان ذلك » 
وكان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه أنه استظهر انتفاء القصد 
الجنائى فيا أستد إلى المطعون ضدهم فى قوله : « وحيث إنه بالإضافة 
إلى ما تقدم وكانت الجرائم النقدية والاستيرادية موضوع الدعوى هى 
جرائم عمدية تتطلب توجيه إرادة الفاعل إلى ارتكاب الأمر المكون 

للجرية عالما بعناصرها القانونية وكان البين من أوراق الدعوى 


| 


ليد جوت چ 
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ومذكرات المتهمين فيها وما قدمه الدفاع من مستندات أن المتهمين لم 
يتعمدوا مخالفة القوانين السارية والمعمول بها وقت ارتكاب هذه الجرائم 

إذ أن مذكرة إدارة النقد المؤرخة ١99١ / ١ / 7٠١‏ والمؤيدة بقرار 
وزير الاقتصاد والتى أباحت هذه العمليات محل الاتهام وكذا مقالات 
المسئولين فى الصحف المقدمة فى الدعوى والتى أباحت ذلك , کا جاء 
فى أقوال الشهود زكريا توفيق عبد الفتاح وزير التجارة وحمو 
عبد الموجود وعبد الحفيظ سيف النصر فودة ومحمد رفعت يشير أنه 
يفهم من نظام الاستيراد دون تحويل عملة أنه أباح تويل تلك الأذون 
عن طريق الحصول على النقد الأجنبى على غير الأوضاع والشروط 
القانونية التى كانت سارية فى هذا الوقت ومن ثم وإذ انتشر ذلك فى 
ذهن المتهمين فكل هذا إغا هو دعوى بجهل مركب من جهل بقاعدة 
قانونية مقررة فى قوانين النقد والاستيراد والواقع فى وقت واحد مما 
يجب معه قانونا نى المسائل الجنائية اعتباره فى جملته جهلا بالواقع 
ودلالة هذا كله يؤيد اتجاه المتهمين الى الرأى الذى تمسكوا به وهو 
انتفاء القصد الجنائى لديهم » » وإذ كان البين من مطالعة محاضر 
جلسات المحاكمة أمام محكمة ثانى درجة بتاریخ ۱۹ / ١۳‏ ۲ / اله 
/اا / 15 / VA / 1١ / 5١ NAVY‏ أن ن ما ساقه الحكم من 
أقوال الشهود الذين سلف ذكرهم له فى الأوراق صداه . ولم يحد فيها 
أسنده اليهم عن نص ما أنيأت به أو فحواه » ولا يعدو الطعن عليه 
يدعوى الخطأ فى الإستاد فى هذا الخصوص إلا أن يكون يجادلة لتجريحه 

على وجه معين تاديا من ذلك إلى مناقضة ما اعتنقه قاضى الموضوع 
بالدليل الصحيح وهو ما لا تقيل إثارته امام حكمة التقض . لما كان 
ذلك » وكان الثابت من مؤدى أقوال هؤلاء الشهود وماتضمنته مذكرة 
الإدارة العامة للنقد ا مؤرخة ۱۹۷١ / ١ / ٠١‏ أنه لما صدر قرار وزارة 
الاقتصاد والتجارة الخارجية الرقيم ٠١١5‏ لسنة 1534 يشأن نظام 
استيراد السلع بدون تحويل عملة وم يفصح عن مصدر وكيفية ويل 
أذون الاستيراد هذه » فقد ساد الاعتقاد بإباحة التعامل فى النقد 
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الأجنبى با فى ذلك المقاصة المنطوية على تحويله أو تسويته طالما كان 
ذلك بهدف تويل البضائع المستوردة ولذلك وما بين قوانين النقد 
والاستيراد من التكامل خلصت مذكرة إدارة النقد المؤرخة 
١ / ٠‏ / ۷ إلى أنه تمشيا مع التيسيرات ومنعا من التضارب 
فإن الإدارة لن تأذن بالسير فى الإجراءات القانونية أو رفع الدعوى 
العمومية فى تلك القضايا بشرط إثبات أن الأداء بالعملة المصرية محليا 
تم سداداً لتمويل بالعملة الأجنبية فى الخارج » وإذ كان ما أسند الى 
المطعون ضدهم إنما ينتمى إلى هذا الأصل أو يلتقى معه فى ذات 
الصعيد ‏ فحسب المتهم فيها أن يستقى مما سلف عقيدته فى الإباحة 
وأن تستظهر المحكمة من المقومات ما لا يأبى هذا الاستخلاص متى 
كان مرد هذا الاعتقاد تلك الأسباب المقبولة التى اعتنقها المتهم 
واعتمدها وساقها الحكم المطعون فيه . لما كان ذلك » وكان يبين من 
مطالعة نصوص القرار ٠٠١9‏ لسنة ١79‏ سالف الذكر أنها أمسكت 
فعلا عن بيان كيفية قويل أذون الاستيراد بدون تحويل عملة » كا 
خلت مواده من نص يعاقب على مخالفة أحكامه » وكان جهل المطعون 
ضدهم بأحکام هذا القرار نم يكن مبنيا على عدم علمهم بحكم من 
أحكام قانون العقوبات وإنما هو جهل بقاعدة مقررة فى قانون آخر - 
هو قرار الاستيراد بدون تحويل عملة - وهو جهل مركب من جهل 
بهذه القاعدة وبالواقع فى وقت واحد مما يجب معه قانونا فى المسائل 
الجنائية اعتباره فى جملته جهلا بالواقع . ولا كان الحكم قد اعتبر 
الظروف والملابسات التى أحاطت بهذا العذر دليلا على صحة ما اعتقده 
المطعون ضدهم من أنهم كانوا يباشرون عملا مشروعا وذلك للأسباب 
المقيولة التى تبرر لدهم هذا الاعتقاد مما ينتفى معد القصد الجنائى 
الواجب توافره فى الجرائم المسندة إليهم » ومن ثم يكون الحكم اذ 
قضى يبراءتهم قد طبق القاتون تطبيقا سليا . وهو ما يكفى لحمل 
قضائه. ويغنى عن مناقشة وجه الطعن الآخر ويتعين معه رفض الطعن 
موضوعا . 
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الطعن رقم ٠۹١‏ لسنة 48 القضائية 

جلسة ١١‏ من يونیه سنة ۱۹۷۸ «اس ۲۹ ص 941 » 

هتك عرض . قانون . « تفسيره » . وقف تنفيذ . نقض . 
« حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . حكمة النقض . 
« الحكم فى الطعن » . 

عقوبة السجن . اقترانها بطبيعتها بالشغل . على خلاف عقوية الحبس بنوعيه . 
المادة 1 عقويات . أثر ذلك : عدم جدوى النعى على الحكم إقرانه الشغل بعقوبة 
السجن . 

القضاء بإيقاف تنفيذ عقوبة السجن . خطأ فى القانون . واجب الإلعاء . المادة 00 
عقوبات . 


تنص المادة 1 من قانون العقوبات على أن « عقوبة السجن هى 
وضع المحكوم عليه فى أحد السجون العمومية وتشغيله داخل السجن أو 
خارجه فى الأعمال التى تعينها الحكومة المدة المحكوم بها عليه بما مفاده 
أن القانون لا يعرف سوى نوع واحد من عقوبة السجن وهى 
يطبيعتها تقترن بالشغل خلافا لعقوبة الحبس بنوعيه » ومن ثم فإن 
ما نص عليه الحكم المطعون فيه من أن تكون عقوبة السجن مع 
الشغل لا أثر له . لما كان ذلك , وكانت المادة 06 من قانون العقوبات 
لا تجيز للمحكمة أن تأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة إلا عند الحكم فى جناية 
أو جنحة بالغرامة . أو بالحبس مدة لا تزيد على سنة بما مؤداه أنه إذا 
زادت عقو بة الحبس المقضى بها عن سنة أو كانت العقوبة هى السجن 
أو الأشغال الشاقة فإنه لا يجوز للمحكمة أن تأمر بإيقاف تنفيذها » لما 
كان ذلك » وكان الحكم المطعون فيه قد قضى بعاقية المطعون ضده 
بالسجن لدة ثلاث سنوات وأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة لمدة ثلاث 
سنوات قإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون ما يتعين معه - عملا 
ينص المادة 74 من القانون رقم 0۷ لسنة ١144‏ فى شأن حالات 
وإجراءات الطعن أمام حكمة النقض - نقضه نقضا جزئيا وتصحيحه 
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وفقا للقانون بإلغاء ما اشتمل عليه من الأمر بإيقاف تنفيذ عقوية 
السجن المقضى بها . 


الطعن رقم 007 لسنة 48 القضائية 
جلسة ١١‏ من اكتوبر سنة ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص ٦۹١‏ » 
قانون « تطبيقه » . تبديد . اختلاس أشياء محجوزة . جرهة . 
« أركانها » . 
كون الشىء الميدد غير ملوك لمرتكب الاختلاس . شرط لوقوع جرية التبديد . 
جرية المادة ۳٤۲‏ عقوبات . استئناء من هذا الأصل . عدم جواز القياس عليه . 
أساس ذلك . لا جرية ولا عقوية بغير نص . 


إن جرية التبديد لا تتحقق الا بشروط من بينها أن يكون الشىء 
الميدد غير ملوك لمرتكب الاختلاس » فلا عقاب على من بدد ماله » 
لأن مناط التأثيم هو المساس والعبث بلكية المال الذى يقع الاعتداء 
عليه من غير صاحبه , ولم يستثن الشارع من ذلك إلا حالة اختلاس 
المال المحجوز عليه من مالكه , فاعتبرها جرية خاصة نص عليها فى 
المادة ۳٤۲‏ من قانون العقوبات . وهو استثئاء جاء على خلاف الأصل 
العام المقرر فلا يمتد حكمه إلى ما يجاوز نطاقه , كا لا يصح القياس 
عليه إذ لا جرية ولا عقوبة بغير نص فى القانون . 
الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة ٤١‏ القضائية 

جلسة ۷ من فبراير سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ۲۱۵ » 
)١(‏ قاتون . الجهل بالقانون . قصد جنائى . دفاع . 
« الإخلال بحق الدفاع . ما لا يوفره » 

الادعاء بالجهل بإجراءات الحصول على الترخيص وأن قانون المبانى لا يعد من 


القوانين الجنائية . دفاع قانونى ظاهر اليطلان . 
القانون ٤٥‏ لستة 1935 و 50 لسنة 1974 مكملان لأحكام قانون العقوبات . 
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(؟ ) بناء . قانون . « قانون أصلح » . نقض . أسباب 
الطعن . « مآ يقبل من الأسياب». حكم « تسبيبه . تسبيب 
معيب » . 

صدور القانون رقم ٠١١‏ لسنة ۹۷١‏ يجعل إقامة مبنى لا تزيد قيمته فى مجموعها 
على خمسة آلاف جنيه . قبل الحصول على موافقة اللجنة الخاصة . فعلا غير مؤثم فى 
هذا الخصوص . 

(۴) بناء . قانون . « قانون أصلح » . حكم « تسبيبه . 
تسبيب غير معيب » . 

جرية اليناء بدون ترخيص . لم يتناوها القانون ٠١١‏ لسنة 1918 بالتعديل . وإن 
شدّد عقوبتها . اعتبار القانون 40 لسنة 1177 أصلح للمتهم فى هذا الخصوص . 

١‏ - لما كان القانون رقم 40 لسنة ٠۹١١‏ فى شأن تنظيم المباق 
والقانون رقم 00 لسنة ١474‏ بتنظيم وتوجيه أعمال البناء ها 
تشريعان مكملان لأحكام قانون العقويات با ورد فيهما من جرائم 
وعقوبات مقررة ولا يعتد بالجهل بأحكامهاء لما كان ذلك. وكان ما 
أثاره الطاعن فى الشق الآخر من طعنه أنه كان يجهل إجراءات 
الحصول على الترخيص وما تم من إجراءات كان له أثره على القصد 
الجنائى لديه . وأن جهله هذا يشكل خطأ فى الواقع . والقانون الخاص 
بالميانى لا يعد من القوانين الجنائية مما يؤدى إلى الإعفاء من 
المسئولية - قبفرض إبدائه أمام المحكمة الاستئنافية - لا يعدو أن 
يكون دفعا بالجهل بأحكام هذين القاتونين » أنزله منزلة الجهل بالواقع 
الذى ينتفى به القصد الجنائى وهو بهذه المثاية دفاع قانونى ظاهر 
البطلان مما لا تلتزم المحكمة بالرد عليه . 

۲ - لما كان القانون رقم ٠١١‏ لسنة ۱۹۷١‏ فى شأن توجيه وتنظيم 
أعمال البناء قد صدر ونشر فى الجريدة الرسمية فى ١‏ سبتمير سنة 
1 وعمل به فى ذات التاريخ ونص ف المادة ٠٠‏ منه على إلغاء 
القانون رقم 40 لستة 1451 فى شأن تنظيم المبانى والقانون رقم 50 
لسنة 1978 بتنظيم وتوجيه أعمال البناء . كا نص فى مادته الأولى 





1148 


على أنه « فيها عدا المبانى التى تقيمها الوزارات والمصالح الحكومية 
وشركات القطاع العام يحظر فى أى جهة من الجمهورية داخل حدود 
المدن والقرى أو خارجها , إقامة أى مبنى أو تعديل مبنى قائم مق 
كانت قيمة الأعمال المطلوب إجراؤها تزيد على خمسة آلاف جنيه إلا 
بعد موافقة لجنة يصدر بشكليها وتحديد اختصاصاتها وإجراءاتها 
والبيانات التى تقدم إليها قرار من وزير الإسكان والتعمير وذلك فى 
حدود الاستثمارات المخصصة للبناء فى القطاع الخاص » . وبإلغاء 
القانون رقم 00 لسنة ١1315‏ اصبحت جرية إقامة مبنى لا تزيد قيمة 
الأعمال المطلوب إجراؤها عن خمسة آلاق جنيه - قبل الحصول على 
موافقة اللجنة - فعلا غير مؤثم ويكون القاتون الجديد أصلح للمتهم 
وقد صدر بعد وقوع الفعل وقبل الفصل فيه بحكم بات وهو الواجب 
التطبيق ولحكمة النقض نقض الحكم من تلقاء نفسها عملا بجا هو 
مخول ها بمقتضى المادة ٠١‏ من القانون رقم ۵۷ لسنة ١409‏ فى شأن 
حالات وإجراءات الطعن أمام حكمة النقض » وتصحيحه بإلغاء الحكم 
المطعون فيه فيا قضى به من تغريم الطاعن مبلغ ۰ جنيها . 

۳ - لما كانت باقى العقو بات التى دين بها الطاعن مقررة بالقانون 
رقم ٤۵‏ لسنة ١977‏ عن جرية إقامة بناء بدون ترخيص - وهى 
التهمة التى أسندت إلى الطاعن - وكان القانون رقم ٠١١‏ لسنة 
۳ وإن ألغى القانون رقم ٤٥١‏ لسنة ۱۹١١‏ إلا أنه لم يعدل فى 
أحكام هذه الجريمة وفرض ها عقوبات أشد من تلك التى كان يقررها 
القانون الملغى فإن القانون ٤٠‏ لسنة ١937‏ يكون هو القانون 
الواجب التطبيق لا هو مقرر من أنه يعاقب على الجريمة بمقتضى 
القانون الذى كان معمولا به وقت ارتكابها مادام القانون الجديد 1 
يعدل من أحكامها ويكون ما قضى به الحكم المطعون فيه من عقوبات 
عن تلك التهمة صحيحا فى القانون . 
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الطعن رقم 1١44‏ لسنة ٤١‏ القضائية 
جلسة 5 من مارس سئة ۱۹۷۷ «اس ۲۸ ص ۳۳۰ » 
بناء وهدم . قرارات إدارية . قانون . « تفسيره » . 


حق المحافظ فى إصدار قرار بإعفاء أبنية بذاتها من أحكام القانون رقم 20 لسئة 
17 والقرارات المنفذة له . 

بجرد صدور توجيهات من المحافظ بالتمكين من إنهاء الأعمال فى مبتى معين . عدم 
اعتبارها قرارا بالإعفاء من أحكام القانون المذكور . 

لما كان يبين من الحكم المطعون فيه أن المطعون ضده قدم حافظة 
انطوت على مستندات من بيتها كتاب موجه إليه من مدير منطقة حى 
غرب القاهرة يخطره فيه بورود خطاب مؤشر عليه من السيد وكيل 
الوزارة للشئون الهندسية يفيد توجيهات المحافظ بالتصريح له بتمكينه 
من تشطيب العمارة موضوع الدعوى وبانه أرسلت إشارة إلى قسم 
قصر النيل بتمكينه من ذلك تنفيذا لتعليمات المحافظ . لما كان ذلك » 
وكان الحكم قد أسس قضاءه بالبراءة على ما استخلصه من هذا 
الكتاب بصدور قرار من محافظ القاهرة بإعفاء المطعون ضده من 
أحكام القانون رقم ٤٥‏ لسنة ١937‏ عملا بالتفويض الصادر له 
بمقتضى قرار وزير الإسكان رقم 7 لسنة ۱۹۷۳ والذى خؤله فيه 
حقه المنصوص عليه فى المادة الثامنة عشرة من ذلك القانون فى إصدار 
قرار بإعفاء أبنية بذاتها من تطبيق أحكام القانون والقرارات المنفذة له 
وياعتيار أن هذا القرار وإن كان لاحقا على تاريخ الواقعة إلا أنه رفع 
التأثيم عن الأفعال المسندة للمطعون ضده مما يعد أصلح له وفقا للفقرة 
الثانية من المادة الخامسة من قانون العقوبات . وكان ما انتهى إليه 
الحكم فى هذا غير سديد ‏ ذلك أن عبارات الكتاب سالف البيان 
لا تؤدى إلى ما خلص إليه من صدور قرار حافظ القاهرة بإعفاء اليناء 
محل الدعوى من الاشتراطات المنصوص عليها فى القانون . وكل ما 
تضمنه هو صدور جرد توجيهات وتعليمات من المحافظ بالتمكين من 


No. 


إنهاء الأعمال به . لما كان ذلك . وكانت المادة الثامنة عشرة من 
القاتون رقم 40 لسنة 1171 يشأن تنظيم المبانى وقرار وزير الإسكان 
رقم ٤٩٦‏ لسنة 19177 قد نصا على أن يصدر القرار بالإعفاء بناء على 
اقتراح المجلس التنفيذى أو المحلى المختص وفقا لا يقرره المجلس فى 
كل حالة على حدة من قيود وضمانات وأوضاع وشروط يرى وجوب 
توافرها . وكان كتاب محافظة القاهرة قد خلا مما يتين عن ضدور 
القرار بعد استكمال تلك الإجراءات ومن ثم فهو لا يعد بحال قراراً 
تشريعيا واجب التطبيق حتى يكن القول يأنه أصلح للمطعون ضده . 
متى كان ذلك فإن الحكم إذ قضى بعير ذلك يكون قد شايه فساد فى 
الاستدلال أدى به الى خطأ فى تطبيق القانون مما يعيبه ويستوجب 
نقضه » وإذ كان هذا الخطأ قد حجب المحكمة عن نظر موضوع 
الدعوى فإنه يتعين أن يكون النقض مقرونا بالإحالة . 


الطعن رقم ٠١٠١‏ لسنة 45 القضائية 
جلسة © من يونيه سنة ۱۹۷۷ «اس ۲۸ ص 374 » 
١ (‏ ) قانون . « القانون الأصلح » . تطبيقه . « سريانه من 
حيث الزمان » . دعوى جنائية . « قيود تحريكها » . 


قاعدة سريان القانون الأصلح . محال سرياتها . القواعد الوضوعية دون 
الإجرائية . الإجراء يظل خاضعا للقانون السارى وقت صدوره . رفع الدعوى الجنائية 
فى ظل قانون لا يعلق رفعها على طلب أو إذن . صدور قانون يوجب ذلك . لا أثر له 
فى صحة إجراءاتها . 


( 7 ) استيراد . جريمة « أركاتها » . 


استيراد الأقراد للسلع يقصد الاتجار . دون مراعاة الشروط المقررة . مؤثم . سواء 
نی ظل القانون رقم ٩۵‏ لسنة 1471 أو فى ظل القانون رقم 1١8‏ لسنة 161/0 الذى 
حل سحل . 

للأفراد الحق فى استيراد احتياجاتهم من السلع لاستعماهم الشخصى أو الخاص من 
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مواردهم الخاصة . مباشرة أو عن طريق الغير . طبقا للقرارات التى تصدر من وزير 
التجارة . 

(۳) قانون . « قانون أصلح » . استيراد . عقوبة 
« تطبيقها » . 

القاتون رقم 718 لسنة 1670 يا تضمنه من عقوبات . يعتبر أصلح من القاتون 
رقم 16 لنة 1937 فى شأن الاستيراد والتصدير . 

١‏ - لا كان الثايت أن الدعوى الماثلة قد رفعت من قبل صدور 
القانون الجديد رقم 8 لسنة 1998 فى شأن الاستيراد والتصدير . 
ومن ثم فلا يسرى عليها ما ورد ينص المادة ١4‏ من عدم جواز رفع 
الدعوى الجنائية أو اتخاذ أى إجراء فى الجرائم المذكورة فيه إلا بناء 
على طلب كتابى من وزير التجارة أومن يفوضه لما هو مقرر من أحكام 
المادة الخامسة من قاتون العقوبات لا تسرى إلا بالنسبة للمسائل 
الموضوعية دون القواعد الإجرائية » إذ الأصل أن الإجراء الذى يتم 
صحيحا فى ظل قانون معمول به يبقى صحيحا وخاضعا لأحكام هذا 
القانون . ولا كان القانون المطبق رقم 10 لسنة “11717 فى شأن تنظيم 
الاستيراد - الذى يحكم واقعة الدعوى وتم رفعها فى ظله - قد خلا 
من نص ماثل للنص الوارد فى المادة ٠١‏ من القانون الجديد رقم ١١8‏ 
لسنة ۱۹۷١‏ يشأن الطلب المشار إليه » فإن تمسك الطاعن بأحكام هذا 
النص يكون غير سديد. 

۲ - إن ما يتحدى به الطاعن من أن السلع التى استوردها 
مسموح للأفراد باستيرادها بعد صدور القانون الجديد . بل ومنذ 
صدور القانون رقم ۷ لسنة 1998 بيعض الأحكام الخاصة 
بالاستيراد والتصدير والنقد . فى غير حله مادام الحكم قد أثبت - أن 
فعل الاستيراد قد وقع من الطاعن بقصد الاتجار ء ذلك بأنه وإن كان 
القانون رقم ٠۳۷‏ لسنة 1974 الذى لايزال معمولا به وقنن 
الإجراءات التى اتخذت من قبل فى سبيل تحقيق سياسة الانفتاح 
الاقتصادى بصدور قرار وزير المالية رقم 5 لستة ۱۹۷٤‏ بشأن تطوير 
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السوق الموازنة للنقد الذى بقى بدوره قائا » وبصدور قرارى وزير 
التجارة النارجية رقمى "7 لسنة ۹۷١‏ بالإجراءات التنفيذية ذا 
لقرار و 181 لستة 19174 بشأن السلع المسموح بتوريدها إلى اليلاد 
تطبيقا للقرار ذاته - قد أجاز فى المادة الأولى منه السماح للأفراد 
ووحدات القطاع الخاص بالاستيراد من الخارج فى نطاق السوق 
لموازية وفقا للشروط والأوضاع الى تحددها القواعد المنظمة ها على 
ن يصدر وزير التجارة قرارا بالقواعد والإجراءات التى تنظم عمليات 
الاستيراد المشار إليها كما أجاز فى الفقرة الأولى من المادة الثانية منه 
للمصريين الحائزين على موارد بالنقد الأجنبى تدخل فى نطاق السوق 
الموازية أن يقوموا باستخدامها فى الاستيراد العينى للسلع التى يصدر بها 
قرار من وزير المالية والتجارة . إلا انه لم يبح - لا هو . ولا القانون 
رقم ۸ لسنة 1970 اللاحق عليه - للأفراد استيراد السلع تلقانيا 
دون طلب » بصفة مطلقة - ولو كان ذلك بقصد الاتجار - ذلك بأن 
لقانون رقم 17 لسنة ۱۹۷١‏ لم ينص على إلغاء القانون المطيق رقم 
0 لسنة 1971 الذى يؤثم هذا الفعل متى توافر ذلك القصد . وإغا 
قتصر على النص فى المادة الرابعة منه على إلغاء كل حكم يخالف 
أحكامه فحسب . ولا يوجد ثمة تعارض بين أحكامه وبين استمرار 
بقاء الفعل المذكور مؤثما بالقانون المطبق . يؤيد ذلك أن القانون رقم 
۸ لسنة ۱۹۷١‏ - الذى حل محل القوانين أرقام 4 لسنة ٠۹١۹‏ فى 
شأن الاستيراد و 7١7‏ لسنة ١1409‏ فى شأن التصدير و 10 لسنة 
۳ المطبق - إنما صدر لتأكيد المدى الذى حققته سياسة الانفتاح , 
بل للانطلاق إلى الأمام بشكل أكثر مرونة ومع ذلك فقد صرح فى 
الفقرة الأولي من الادة الأولى بأن يكون استيراد احتياجات البلاد 
السلعية عن طريق القطاعين العام والخاص . وبأن للأفراد حق 
استيراد احتياجاتهم للاستعمال الشخصى أو الخاص , وذلك مباشرة أو 
عن طريق الغير على أن يصدر وزير التجارة قرارا بتحديد الإجراءات 
والقواعد التى تنظم عمليات الاستيراد > وفرض فى المادة ١9‏ منه 
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العقاب على خالفة أحكام المادة الأولى أو القرارات المنفذة لها . وقد 

تردد هذا المعنى فى الياب الأول من اللائحة التنفيذية هذا القاتون - 

الصادر بها قرار وزير التجارة رقم ١38‏ لسنة 191/4 - التى خصصت 

فى ذلك الباب للاستيراد فصلين رصدت أوها لعموم استيراد احتياجات 

البلاد السلعية ونصت فيه على أن تشكل لجنة مشتريات بالوكالة 

التجارية بشركة مصر للاستيراد والتصدير تختص بالنظر فى احتياجات 

القطاع الخاص والقطاع الحرقّ ولجنة مشتريات أخرى بوزارة السياحة 

تختص بالنظر فى احتياجات القطاع الخاص السياحى ٠‏ وعلى أن تلتزم 
كافة لجان المشتريات بقيد جميع شركات القطاع العام التجارية 
بخلات؟ الی رین وعلى أن تقدم العطاءات إلى لجان المشتريات 
المختصّة من شركات القطاع العام التجارية أو من وكيل تجارى مصرى 
مقيد بسجل الوكلاء التجاريين أو من شركة قطاع عام مقيدة بالسجل 
التجارى ومن ضمن نشاطها الاستيراد » وعلى أن تقدم العطاءات 
الخاصة بالاستيراد بطرق معينة ذكرت تعديدا . بيدا عقدت الفصل 
الثانى من الباب المذكور لخصوص استيراد السلع للاستعمال الشخصى 
أو الخاص دون الاتجار » وأبانت فيه أن للأفراد استيراد احتياجاتهم 
للاستعمال الشخصى أو الخاص من مواردهم الخاصة وتفرج عنها 
الجمارك مباشرة بالشر وط المبينة تفصيلا فى المادة 19 . ثم أصدر وزير 
التجارة القرار رقم ۷ لسنة ۱۹۷٩‏ - بناء على كل من القانون رقم 
۷ لسنة 1974 والقانون رقم ۸ لسنة ١970‏ ولائحته التنفيذية 
وعلى قرار وزير المالية رقم ٤‏ لسنة 197/4 . وذلك حسبما يبين من 
مطالعة ديباجته - ونص فى المادة الأولى منه على تشكيل لجنة للبت فى 
توريد البضائع وطلبات الاستيراد » كا نص فى الفقرة ( أ ) من المادة 
الثانية منه على أنه « يجوز للمصريين الحائزين على موارد بالنقد 
الأجنبى تدخل بطبيعتها ضمن موارد السوق الموازية للنقد أن يقوموا 
بتحويلها إلى البلاد فى شكل عينى فيها عدا السلع المرفقة بالكشف رقم 
»)١(‏ ثم نص فى المادة الثامنة منه على أن « يفرج عن طريق 
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الجمارك مباشرة عن السلع التى ترد طبقا للمادة ( ۲ ) فقرة ( أ ) من 
هذا القرار التى لا تجاوز قيمتها وقت التعاقد ما يعادل خمسة آلاف 
جنيه مصرى بالعملة الحرة وبالسعر الرسمى بعد اتخاذ الإجراءات 
الجمركية . وفى حالة تجاوز القيمة المشار إليها يعرض الأمر على اللجنة 
المشار إليها فى المادة ( ١‏ ) من هذا القرار .. » وقد وردت هذه 
النصوص على غرار المواد ١‏ فقرة ( أ ) و؟ و8 من قرار وزير 
التجارة السابق رقم 7 لسنة 1574 . بل ومع توسع أكثر فى أنواع 
السلع المسموح باستيرادها من الموارد الخاصة » ومؤدى ذلك كله أن 
الإفراج المباشر عن السلع كان - رغم صدور القرارات الخاصة 
بتحقيق سياسة الانفتاح الاقتصادى - ولم يزل مقصورا على حالة 
استير ادها للاستعمال الشخصى أو الخاص . وأن ذلك لا يتعارض ألبتة 
مع حظر استيراد الأفراد للسلع تلقائيا بقصد الاتجار - وهو الفعل 
المؤثم فى القانون المطبق رقم 10 لسنة ١17‏ كا سلف القول » والذى 
ظل مؤثا من بعده كذلك بصريح نصوص القانون رقم ٠١۸‏ لسنة 
٥‏ الذى حل محله ولائحته التنفيذية . 

' - إن العقوبة المقررة فى القانون رقم ١١‏ لسنة ٠۹۷١‏ للجرية 
التى دين بها الطاعن أخف من تلك الواردة بالقانون المطبق ۴ 0 
لسنة 19517 , ذلك بأنها - فى المادة الثالثة من القانون المطبق - 
هي هى الحبس والغرامة التى لاتقل عن مائتى جنيه ولاتزيد على ألف جتيه 
أو إحدى هاتين العقو بتين علاوة على تعويض لايقل عن ۲١‏ من قيمة 
المضبوطات ولايجاوز 15٠‏ من قيمتها وعلى الحكم بمصادرة السلع 
موضوع الجرية أو بتعويض يعادل ثمنها إذا م يتيسر مصادرتها بينيا هی 
فى المادة ٥‏ من القانون الجديد غرامة - فحسب - لاتقل عن مائة 
جنيه ولاتزيد على الف جنيه علاوة على الحكم بمصادرة السلع موضوع 
الجرية » ومن ثم فإن القانون الجديد يعد - من هذه الوجهة فقط - 
قانوتا أصلح للطاعن . وكان على الحكم المطعون فيه اتباعه دون غيره 
فى هذا الخصوص عملا بنص الفقرة الثانية من المادة الخامسة من 
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قاتون العقوبات - لأنه صدر بعد وقوع الفعل وقبل ١١‏ من يونيه سنة 
1 - تاريخ صدور الحكم المطعون فيه - أما والحكم لم يفعل فإنه 
يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون 


الطعن رقم ٠١١‏ لسنة ٤١‏ القضائية 

جلسة ١7‏ من مايو سنة ۱۹۷۷ «اس ۲۸ ص 1۲۲ » 

-١‏ هدم . طعن « ميعاده » . دقاع . « الاخلال بحق 
الدفاع . مايوفره . حكم « تسييبه . تسبيب. غير معيب » ٠‏ 

صدور قرار باهدم . عدم التظلم منه وفق مارسمه القانون . صيرورته 
نهائيا . عدم جواز المجادلة فيه . 

۲ - قانون « تطبيقه » . دفاع « الإخلال بحق الدفاع . 
مالايوفره » . 

تعليمات النيابة العامة . عدم الاعتداد بالتعليمات فى مقام تطبيق القانون . 

١‏ - إن القانون رقم 01 لسنة 1939 فى شأن إيجار الأماكن نص 
فى المادة ۳١‏ على أنه « تتولى الجهة الإدارية المختصة بشئون التنظيم 
معاينة وفحص البانى والمنشآت وتقرر مايلزم اتخاذه للمحافظة على 
الأرواح والأموال سواء بالهدم الكلى أو الجزئى » وجرى نص المادة 
۲ على أنه « تشكل .. لجنة أو أكثر يصدر بها قرار من المحافظ 
المختص تتولى دراسة التقارير المقدمة من الجهة الإدارية .. وإصدار 
قرارات فی شأنها » .. ونصت المادة 6" على أنه « لكل من ذوى الشأن 
أن يطعن فى القرار المشار إليه بالمادة السابقة فى موعد لايجاوز خمسة 
عش يوما من تاريخ إعلان القرار إليه أمام المحكمة الابتدائية الكائنة 
فى دائرتها العقار » ثم بينت المادة 4 العقوبات التى توقع فى حالة 
مخالقة حكم المادة ٠١‏ عند عدم تنفيذ قرار اللجنة التهائى » وإذ كان 
الطاعن لم يسلك طريق الطعن وفقا للقانون . فقد بات قرار لجنة 
التنظيم الصادر ياهدم نهانيا لايججوز للطاعن المجادلة فيه أو طلب تعيين 
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خبير لتقرير صلاحية البناء بعد ترميمه . 
؟ - لايصع الاعتداد بالتعلينات فى مقام تطبيق القانون . 


الطعن رقم ۷ لسنة ٤١‏ قضائية « نقاباث » 
جلسة ۲۲ من نوفمير سنة ١1975‏ « س ۲۷ ص ٤‏ » 

محاماة . نقابات . نقض « أسباب الطعن . مالايقيل منها » . 
قانون « تفسيره » . 

حظر الجمع بين المحاماة والأعمال الواردة حصرا فى المادة ؟0 من القانون 
١‏ لسنة 1438 . أصل عام . يستثنى منه تولى أعمال المحاماة بالهيئات 
والمؤسسات العامة والوحدات الاقتصادية التابعة لها وشركات القطاع العام . 

الجمع بين المحاماة وإحدى الوظائف العامة أو الخاصة أو منصب رئيس مجلس 
إدارة أو العضو المتتدب فى الشركات المساهمة . جائز لمن يشغلون بالفعل هذه 
المناصب وقت صدور القانون رقم NYA N AY‏ 

لا كانت المادة ٠١‏ من القانون رقم ٦١‏ سنة 1938 وقد عددت 
الأعمال التى لا يجوز الجمع بينها وبين المحاماة ومن بين هذه الاعمال 
مانصت عليه الفقرة الثالثة منها والتى أشارت إلى الوظائف العامة أو 
الخاصة الدائمة أو المؤقتة بمرتب أو بمكافأة واستثنت من هذه الفقرة من 
يتولى المحاماة بالهيئات العامة والمؤسسات العامة والوحدات الاقتصادية 
التابعة ها وشركات القطاع العام فقد دلت بذلك على أن الأصل هو 
عدم الجمع بين المحاماة وبين أية وظيفة . إلا أنه لما كان حامو اطيئات 
العامة - وما فى حكمها مما عددته الفقرة الثالثة سالفة البيان - 
موظفين بها فقد أبيح لهم استثناء الجمع بين وظائفهم هذه وبين 
المحاماة ‏ وهذا الاستثناء وقد ورد خلافا للأصل العام من عدم جواز 
الجمع بين المحاماة وبين أية وظيفة فإنه يتعين تفسيره فى أضيق الحدود 
بحيث لايخول لمن يتولى المحاماة فى تلك الجهات أن يتقلد أية وظيفة 
أخرى فيها خلاف تلك التى تؤهله للعمل بها كمحام تؤكد هذا المعنى 
وتزيده وضوحا الفقرة الأخيرة من المادة المذكورة لقوها : « ويسرى 
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هذا الحظر على كل من يجمع الآن بين المحاماة والاشتغال يإحدى 
الوظائف أو الأعمال المنصوص عليها فى البندين الثالث والخامس , 
قأجرت حك وقتيا أخرجت به من نطاق حظر الجمع بين المحاماة وبين 
أية وظيفة من كانوا يجمعون - وقت صدور القانون المذكور - 
المحاماة وبين اشتغاهم بأية وظيفة أو تقلدهم منصب رئيس مجلس 
الإدارة أو العضو المنتدب فى الشركات المساهمة . 


الطعن رقم ٠‏ لسنة 20 القضائية 
جلسة ۲۲ من فبرایر سئة ۱۹۷1 « س ۲۷ ص ۲٣١‏ » 
حكم . بياناته . « بيانات التسبيب » . قانون . « تطبيقه » . 


إشارة الحكم إلى مادة الاتهام التى طبقها . دون تحديد القانون المتضمن ا . 
لايعيبه . مق كان إدراك هذا القانون ياديا للوهلة الأول . 

لما كان يبين من مدوتات الحكم المطعون فيه أنه إذ ألغى حكم 
البراءة المستأئف وأدان الطاعن - قد أفصح عن عقاب الطاعن مواد 
الاتهام . وكان يبين من الحكم الابتدائى أنه قد تضمن اتهام النيابة 
العامة الطاعن بارتكاب جريتى القتل الخطأ وقيادة سيارة بحالة 
خطرة - المفصل وصف كلتيهما بصدر ذلك الحكم . وأنها طلبت معاقبته 
بالمادة ۲۳۸ / ١‏ و ۲ - والقانون رقم 4 لسنة 1100 فإن فى هذا 
وذاك آية على أن الحكم المطعون فيه قد دان الطاعن بتلك الجريتين 
واعتبرهها جرية واحدة فأوقع عليه عقوبة أولاها باعتبارها ذات 
العقوية الأشد . عملا بالفقرة الثانية من المادة ۳۲ من قانون 
العقوبات ولايقدح فى ذلك خلو الحكم الايتدائى من بيان اسم القانون 
المنطبق بعد إثباته للمادة ۲۳۸ / ١‏ و3 إذ أن ذلك لايعدو - فى 
صورة الدعوى - جرد سهو عن ذكر اسم قانون العقوبات - الذى 
يدرك للوهلة الأولى باعتباره الأساس الال للعقاب » مادام الحكم قد 
وصف الأفعال التى وقعت وبين الواقعة المستوجبه للعقوبة بيانا كافيا 
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وقضى بعقوية فى حدود هذه المادة صاحبة العقوبة الأشد - لما كان 
ماتقدم . فإن الطعن يكون على غير أساس متعينا رفضه موضوعا . 


الطعن رقم 84 لسنة 48 القضائية 

جلسة ١١‏ من إبريل سنة ۱۹۷1 « س ۲۷ ص 505 » 
١ 1‏ - محكمة الموضوع « سلظتها فى تعديل وصف التهمة » 
قانون . « تطبيقه » . وصف التهمة . 

١ 

لتزام المحكمة يتطبيق صحيح القانون . عدم تقيدها بالوصف ! 

الواقعة أو بالقانون المطلوب العقاب يه . ات 

7 - اختصاص « الاختصاص الولائى » « اختصاص محاكم 
أمن الدولة » . أوامر عسكرية . 

- حق المحاكم العادية فى تطبيق الأوامر العسكرية والفصل فى الجرائم الج 
تقع بالمخالفة لها . 508 

- اختصاص محاكم أمن الدولة بهذه الجرائم . لايسلب المحاكم العادية 
اختصاصها بها . أساس ذلك ؟ 

"' - عقوبة « إيقاف تنفيذها » . قانون « تطبيقه . إلغاؤه » . 
- الأمر بوقف تنفيذ العقوبة المقضى بها عن جرية عيور الحدود المصرية 
الليبية خارج نظاق يوابة السلوم . خطأ في القانون . لمخالفته الأمر العسكرى 
رقم ۸ لسنة 1۹۷١‏ « مطروح » لايدراً هذا الخطأ صدور الأمر العسكرى رقم 
٠‏ لسنئة ٠۹۷١‏ علة ذلك ؟ 


- عدم جواز الرجوع إلى القانون العام فيا نظمه قانون خاص . التشريع 
العام اللاحق . لاينسخ ضمنا التشريع الخاص السايق . 

١‏ - المحكمة ملزمة بأن تنزل الحكم الصحيح للقاتون على الواقعة 
الى رفعت بها الدعوى غير مقيدة فى ذلك بالوصف الذى اسبغ على 
هذه الواقعة بالقانون الذى طلب عقاب المتهم طبقا لأحكامه . 

؟ - إنزال المحاكم الأحكام الواردة بالأوامر العسكرية على 
الوقائع الجنائية غير ممتنع عليها بل هو من واجبها . ذلك بأن قانون 
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حالة الطوارىء الصادر بالقرار بقانون رقم ١71‏ لسنة ۱۹۸ إذ نص 
فى المادة الخامسة منه على أنه « مع عدم الإخلال بأى عقوبة أشد تنص 
عليها القوانين المعمول بها يعاقب كل من خالف الأرامر الصادرة من 
رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه بالعقوبات المتصوص عليها فى تلك 
الأوامر » وق الفقرة الأولى من المادة السابعة مته على أن « تفصل 
محاكم أمن الدولة الجزئية والعليا فى الجراءئ ثم التى تقع بالمخالفة لأحكام 
الأوامر الى يصدرها رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامد » » وفى المادة 
التاسعة منه على أنه « يجوز لرئيس الجمهورية أو لمن يقوم مقامه أن 
يحيل إلى حاكم أمن الدولة الجرائم التى يعاقب عليها القانون العام » , 
فإنه بذلك يكون قد حصر اختصاص هذه المحاكم - وماهى إلا محاكم 
استننائية - فى الفصل فى الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام الأوامر 
الى يصدرها رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه » ولو كانت فى الأصل 
مؤئمة بالقواتين المعمول بها وكذلك فى | لجرائم المعاقب عليها بالقانون 
العام التى تحال إليها من رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه . بيغا م 
يسلب المحاكم صاحبة الولاية العامة شيئا ألبتة من اختصاصها الأصيل 
الذى أطلقته الفقرة الأولى من المادة ٠١‏ من قانون السلطة القضائية 
الصادر بالقانون رقم ٤١‏ لسنة 1417 ليشمل الفصل فى كافة 
الجرائم - إلا ما استثنى ينص خاص - وبالتالى يشمل هذا 
الاختصاص الفصل فى الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام الأوامر الق 
تسدنا رن اتھور أو ہن بق مقانة عملا بأكام مانن خالة 
الطوارىء حتى ولو مم تكن فى الأصل مؤثمة بالقوانين المعمول بها » 
ذلك لأن الشارع لم يورد فى هذا القانون أو فى أى تشريع آخر نصا 
بإفراد حاكم أمن الدولة بالفصل - وحدها دون سواها - ف أى تمع 
من الجرائم . ولو كان الشارع قد أراد ذلك لعمد الى الإفصاح عنه 

صراحة عل غرار نجه ف الأحوال المماثلة كقانون السلطة القضائية 
سالف الذكر الذى عنى بإيراد عبارة « دون غيرها » وترديدها قرين 
كل اختصاص ف المادة ۸۳ منه التى تنص على أن « تختص دوائر المواد 


١ 
المدنية والتجارية بمحكمة النقض دون غيرها بالفصل فى الطلبات الى‎ 
يقدمها رجال القضاء والنيابة العامة . كا تختص الدوائر المذكورة دون‎ 
غيرها بالفصل فى طلبات التعويض عن تلك القرارات وتختص أيضا‎ 
دون غيرها بالفصل فى المنازعات الخاصة بالمرتبات والمعاشات‎ 

والمكافات . 

۳ - لما كانت واقعة مغادرة أراضى الجمهورية بغير حمل جواز سفر 
وبدون الحصول على إذن خاص « تأشيرة » ومن غير الأماكن 
00 لذلك التى رفعت بها الدعوى على المطعون ضده وعوقب 

. إنما يحكمها علاوة على القانون رقم ٩۷‏ لسنة ۱۹۵۹ - الذى 
7 الحكم المطعون فيه بموجبه العقاب على المطعون ضده - الأمر 
العسكرى رقم ۸ لسنة 1197 ( مطروح ) الذى صدر من بعد ذلك 
القانون وعمل به قبل وقوع الفعل والذى يحظر إيقاف تنفيذ العقوبة 
فى الجرائم المنصوص عليها فيه ومنها جرية عبور الحدود المصرية الليبية 
خارج نطاق بواية السلوم , فإن الحكم المطعون فيه إذ أمر - بالمخالفة 
لأحكام ذلك الأمر العسكرى - بإيقاف تنفيذ العقوبة » المقضى بها 
على المطعون ضده بالحكم المستأنف عن الجرائم الثلاث المسندة إليه 
يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون . ولايدراً عنه هذا الخطأ صدور الأمر 
رقم 6 لسنة 1677 من نائب الحاكم العسكرى العام بتاريخ ۲۵ من 
أبريل سنة ۹۷١‏ من بعد وقوع الواقعة وقبل الحكم المطعون فيه - 
قاضيا فى مادته الأولى بأن يعاقب بالحبس مدة لاتجاوز سنة وبغرامة 
لاتجاوز مائتی جنيه أو بإحدى هاتين العقويتين كل من دخل إقليم 
الدولة أو خرج منه أو حاول ذلك من غير الأماكن المحددة لذلك أو 
بدون الحصول على الإذن المنتصوص عليه فى المادة ٤‏ من القانون رقم 
4 لسنة ١170‏ فى شأن دخول وإقامة الأجانب بأراضى الجمهورية 
والخروج منها . وخاليا من نص مانع من إيقاف تنفيذ العقوبة . ذلك 
بأنه لما كان المقرر - وفق القاعدة العامة الواردة بالمادة الثانية من 
القانون المدنى - أنه لايهوز إلغاء نص تشريعى إلا بتشريع لاحق 
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تلحنا 


ينص صراحة على هذا الإلغاء » أو يشتمل على نص يتعارض مع نص 
التشريع القديم » أو ينظم من جديد الموضوع الذى سبق أن قرر 
قواعده ذلك التشريع وإذ كان الأمر العسكرى رقم ۸ لسنة 1919/7 
( مطروح ) والأمر العسكرى رقم ١6‏ لسنة ۱۹۷١‏ كلاهما بمنزلة سواء 
فى مدارج التشريع . وكان هذا الأمر اللاحق لم ينص صراحة على 
إلغاء الأمر السابق » بل قد خلت نصوصه وحتى ديباجته ألبتة من أية 
إشارة إلى الأمر السابق . لما كان ذلك . وكان الأمر اللاحق إنما هو 
تشريع عام » فیا انتظمه من أحكام فى شأن دخول إقليم الدولة 
والخروج منه بعامة » فى حين أن الأمر العسكرى رقم ۸ لسنة ٠۹۷۲‏ 
الصادر من حافظ مطروح بوصفه حاكا عسكريا هذه المحافظة إنما هو 
تشريع خاص - مستقل با انتظم من تجريم وعقاب » ونطاقه مقصور 
على محافظة مطروح - راعى فيه مصدره اعتبارات محلية قدرها 
واستهدف من أجلها . ا ضمنه من عقوبة لازالت هى الأشد, 
مكافحة ظاهرة التسلل - فى دائرة هذه المحافظة وحدها وبذاتها - 
عبر الحدود المصرية الليبية يخاصة فقد بقى بذلك هذا التشريع الخاص 
السابق استثناء من التشريع العام اللاحق ماضيا فى تحقيق الغرض 
الذى سن من أجله لما هو مقرو من أنه مع قيام قانون خاص لاير جع 
إلى أحكام قانون عام إلا فيم لم ينتظمه القانون الخاص من أحكام وأن 
التشريع العام اللاحق لاينسخ ضمنا التشريع الخاص السابق بل يظل 
التشريع الخاص قائ) . 
الطعن رقم 5١6‏ لسنة ٤١‏ القضائية 

جلسة أول نوفمبر سنة ۱۹۷۱ « س ۲۷ ص 48١9‏ » 

١‏ - محكمة الموضوع « سلطتها فى تقدير الدليل » أعذار 
قانونية . زنا . حكم « تسبيبه . تسبيب غير معيب » . 

عذر الزوج فى قتل زوجته خاص بحالة مفاجأة الزوجة متليسة بالزنا لايكفى 
ثبوت الزنا بعد وقوعه بدة . القياس فى الأعذار القانونية . غير جائز . 








11 

١ ٠۲‏ - طعن « الصفة فى الطعن والمصلحة فيه » عقوبة 
« تطبيقها » محكمة الموضوع . « سلطتها فى تقدير العقوبة » . 
وصف التهمة . 

؟ - لامصلحة من إثارة الطاعن عذر الاستقزاز فى قتله لرّوجته مادامت 
العقربة المقضى بها تدخل فى حدود عقوبة القتل العمد.. 

٠ ١‏ - المتاط فى تقدير العقوية هو ذات الواقعة الجنائية . لا مايسيع عليها من 
ارصاف . 

١‏ - لما كان مفاد ما أورده الحكم أن الطاعن لم يكن قد فاجاً 
زوجته متليسة بجرية الزتا ولم يكن قتله ها حال تلبسها بالجرية 
المذكورة فإذا ما كان الحكم قد اطرح مادقع به الطاعن من تَسكه 
بإعمال المادة ۲۳۷ من قانون العقوبات فإنه يكون قد التزم صحيح 
القانون ويكون النعى عليه فى هذا الخصوص غير سديد لما هو مقرر 
من أن الأعذار القاتونية استثناء لايقاس عليه وعذر الزوج فى قتل 
زوجته خاص بحالة مفجأة الزوجة متليسة بالزنا فلا يكفى ثبوت الزنا 
بعد وقوعه دة . 

۲ . ۲ - لامصلحة للطاعن فيما يثيره من أمر قيام عذر الاستفزاز 
طالما أن العقوبة المقضى بها تدخل فى حدود عقوية القتل العمد المقررة 
فى الفقرة الأولى من المادة ۲۳١‏ من قانون العقوبات ولايغير من هذا 
النظر مايذهب إليه الطاعن من أن المحكمة عند ما أخذته بالرأفة 
تطبيقا للمادة ١١‏ من قانون العقوبات كانت عند تقدير العقوبة تحت 
تأثير الوصف الخاطىء الذى أعطته للواقعة وأئها لو وقفت على هذا 
الخطأ لكانت قد نزلت بالعقوية إلى حدها الأدنى , إذ أن هذا القول 
مردود بأن مناط تقدير العقوية هو ذات الواقعة الجنائية التى قارفها 
الجانى لا الوصف الذى تكيفها يه المحكمة وهى إذ تعمل حقها 
الاختيارى فى استممال الرأقة بتطبيق المادة ١7‏ من قاتون العقوبات 
إغا تقدر العقوبة التى تتناسب غع الواقعة ولو أنها أرادت النزول بها إلى 
أكثر مما قضت به لما امتنع عليها ذلك . 





لتنا 


الطعن رقم ١774‏ لسنة 40 القضائية 
جلسة ۸ من فيراير سنة 195 «اس ۲۷ ص ۱۷٤‏ » 


۱ - قانون . « قانون أصلح للمتهم » . أحداث . 
اختصاص . « اختصاص محكمة الأحداث » . 

١‏ - القانون رقم 9١‏ لستة ۱۹۷١‏ بشأن الأحداث . ناسخ للأحكام الإجرائية والموضوعية 
الواردة فى قانون الإجراءات والعقوبات فى صدد محاكمة الأحداث ومماقبتهم . القانون المذكور 
أصلح للمتهم با تضمته من عقوبات . 

۲ - اختصاص محكمة الأحداث دون غيرها بمحاكمة من لم يتجاوز سنه ثمانى عشرة سنة 
وقت ارتكاب الجرية .مخالفة ذلك . خطأ فى القانون . 

من المقرر أن القانون رقم ۳١‏ لسنة 1974 بشأن الأحداث الصادر 
فى ٩‏ من مايو سنة 1974 - قبل الحكم المطعون فيه - قد نسخ 
الأحكام الإجرائية والموضوعية الواردة فى قانون الإجراءات 
والعقوبات - فى صدد محاكمة الأحداث ومعاقبتهم ومن بين ماأورده 
مانص عليه فى المادة الأولى منه من أنه « يقصد بالحدث فى حكم هذا 
القانون من لم تجاوز سته ثمانى عشرة سنة ميلادية كاملة وقت ارتكابه 
الجرية » وى المادة ۲۹ منه على أن تختص محكمة الاحداث دون غيرها 
بالنظر فى أمر الحدث عند اتهامه فى الجرائم . وفى المادة ۳۲ منه أنه 
«لايعتد فى تقدير سن الحدث بغير وثيقة رسمية فإذا ثبت عدم وجودها 
تقدر سنه بواسطة خبير » وى المادة ٠١‏ منه على أنه « إذا ارتكب 
الحدث الذى يزيد سنه على خمس عشرة سنة ولايتجاوز ثمافى عشرة 
سنة جرية عقوبتها الإعدام أو الأشغال الشاقة المؤبدة يحكم عليه 
بالسجن مدة لاتقل عن عشر سنوات » وإذا كانت العقوية الأشغال 
الشاقة المؤقتة يحكم بالسجن وإذا كانت الجناية عقوبتها الأشغال 
الشاقة المؤقتة أو السجن تبدل هذه العقوية بعقوية الحبس مدة لاتقل 
عن ستة أشهر وإذا كانت عقويتها السجن تبدل العقوية بالحبس مدة 
لاتقل عن ثلائة أشهر . وف جميع الأحوال لاتزيد على ثلث الحد 





115 
الأقصى للعقوبة المقررة للجرية . ويجوز للمحكمة بدلا من الحكم على 
الحدث بإحدى هذه العقوبات أن تحكم بإيداعه إحدى مؤسسات 
الرعاية الاجتماعية مدة لاتقل عن سنة طبقا لأحكام القانون ». لما كان 
ذلك . وكان قانون الأحداث رقم ١‏ لسنة 1474 يا نص عليه من 
رفع السن التى يعتير فيها المتهم حدثا من خمسة عشر عاما إلى ثمانية 
عشر عاما وتخفيضه العقوبات التى نص عليها فيه عن العقوبات التق 
كان منصوصا عليها فى المواد من 53 إلى 77 من قاتون العقويات التق 
ألغاها ذلك القانون هو قانون أصلح للمتهم - وإذ كان الثابت من 
صورة قيد ميلاد المحكوم عليه المرفقة ملف الطعن أنه ولد فى ١1‏ من 
أغسطس سنة 1100 فإن سنه وقت ارتكاب الجرية فى 77 يوليو سنة 
۲ لم تكن قد تجاوزت ثمانى عشرة سنة مما تكون معه محكمة 
لأحداث هى المختصة دون غيرها بمحاكمته طبقا لأحكام القانون رقم 
١‏ لسنة 19414 المنطيق على الواقعة باعتباره قانونا أصلح للمتهم . 
واذ التفت الحكم المطعون فيه عن ذلك فإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق 
لقانون هما يتعين معه نقضه وإحالة القضية إلى محكمة الأحداث 





الطعن رقم 2448 لسنة ٤١‏ القضائية 
جلسة ۲۵ من أكتوبر سنة 1975 «اس ۲۷ ص ۷۸۰ » 
١‏ - محكمة الموضوع . « سلطتها فى تعديل وصف التهمة » . 
وصف التهمة٠نيابة‏ عامة . 
عدم تقيد محكمة الموضوع بالوصف الذى ترقع به الدعوى . عليها تبين 


حقيقة الواقعة الجنائية . 


:'ع” - جارك . تهريب جمركي . استيراد . قانون . « قانون 


أصلح » . 
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( ۲ ) " إباحة-استيراد السلع للأفراد . مالم يكن استيرادها مقصورا على 
القطاع العام . اعتيار هذه الإباحة قانونا أصلح للمتهم . 

(7) " إباحة استيراد سلعة قبل الحكم النهائى فى جرية استيرادها . 
أثره : اعتبار الفعل غير مؤثم . مما يوجب القضاء بالبراءة . مثال . 

١‏ - من المقرر أن حكمة الموضوع لاتتقيد بالوصف الذى تسبغه 
النيابة العامة على الفعل المسند الى المتهم ومن واجبها ان محص 
الواقعة المطروحة عليها يجميع كيوفها وأوصافها وأن تطبق عليها 
نصوص القانون تطبيقا صحيحا وكل ماتلتزم به فى هذا النطاق ألا 
تعاقب المتهم عن واقعة غير التى وردت بأمر' الإحالة أو طلب التكليف 
بالحضور . 

٣ . ۲‏ - لما كان من المقرر أنه متى صدر بعد وقوع الفعل وقبل 
الفصل فيه بحكم بات قانون جديد أصلح للمتهم فإنه يكون هو 
الواجب التطبيق » وكان قد صدر فى ۱۹۷١ / ٩ / ١‏ القانون رقم 
8 لسنة 1170 الذى ألغى فى مادته التاسعة عشرة القانونين رقمى 
٩‏ لسنة 1109 فى شأن الاستيراد و 10 لسنة 1937 فى شأن تنظيم 
الاستيراد وأياح فى المادة الأولى منه استيراد احتياجات البلاد السلعية 
عن طريق القطاعين العام والخاص . وذلك وفق أحكام الخطة العامة 
للدولة وفى حدود الموازنة النقدية السارية » وكانت الفقرة الأخيرة من 
هذه المادة وأن أجازت لوزير التجارة أن يقصر استيراد بعض السلع 
الأساسية على جهات القطاع العام . وكان قرار وزير التجارة رقم 
٠38‏ الصادر نی ۱۹۷١ / ١١ / ١‏ قد نص فى المادة الثالئة منه 
على قصر استيراد سلع معيتة عددتها على القطاع العام . إلا أنه لما 
كانت السلع حل الجرية المسندة للمطعون ضده - وهى على مايبين من 

( © ) تكرر هذا المبدأ فى الطعن رقم 707 لسنة ٤۷‏ ق جلسة ٠١ / ۳١‏ / 1579« لم 
ينشر » 

- وقارن نقض فى الطعن رقم 15١6‏ لسنة 47 ق جلسة 5 / 5 / 1۹۷۷ منشور فى 
السنة ۲۸ ص 774 وقد أوردتاء بالصحيفة ٠٠١١‏ من هذا الكتاب .. 





IT 
مراجعة المفردات المضمومة « كميات تجارية من البنط الصناعية التق‎ 
تستخدم فى الخراطة ومسامير ونحاس وبرونز » ليست من السلع الى‎ 
» قصر القرار الوزارى المذكور استيرادها على جهات القطاع العام‎ 
ومن ثم فقد أضحى فعل الاستيراد المسند إلى المطعون ضده غير مؤثم‎ 

أخذا بأحكام القانون الجديد الأصلح للمتهم . 


الطعن رقم 74١‏ لسنة 46 القضائية 
جلسة ٠٠‏ من مايو سنة ۱۹۷٩‏ « س ۲۷ ص 208 » 

۱ و ۲ - إثبات « بوجه عام » قرائن « قوة الأمر المقضى » 
تزوير. شيك بدون رصيد . 

١‏ - قبول الدفع بقوة الأمر المقضى رهن بوحدة الخصوم والموضوع 
والسيب . اختلاف جرية إصدار شيك بدون رصيد عن جرية تزويره واستعماله . 
القضاء بالبراءة فى التهمة الأولى لتزوير الشيك . لايحوز قوة الأمر المقضى 
بالتسية للثانية . تقدير الدليل فى دعوى لايحوز قوة الأمر المقضى به فى دعوى 
أخرى . 

؟ - الأدلة فى المواد الجنائية متساندة . 

وحيث إن الحكم الابتدائى المؤيد لأسيابه والمكمل بالحكم المطعون 
فيه بين واقعة الدعوى ا مفاده أن المدعى بالحقوق المدني” ( المطعون 
ضده ) أقام الدعوى بالطريق المباشر ضد الطاعن بجرائم البلاغ 
الكاذب والتزوير فى محرر عرفى واستعماله . كا يبين من الاطلاع على 
الحكم المطعون فيه أنه مع أخذه بأسياب الحكم الابتدائى أضاف إليها 
قوله : « وحيث إن الثابت أن محكمة الجنح المستأنفة قضت فى الجنحة 
رقم 481لا سنة 1439 الرمل ( رقم ٤۳۹۰‏ سنة ۱۹۷۰ استئناف 
شرق اسكندرية ) المتهم فيها .. ( المدعى المدق فى هذه الدعوى ) 
بجلسة ۹۷١ / ١ / ٩‏ برد وبطلان الشيك موضوع الاتهام » 
لتزويره وبإلغاء الحكم المستأنف وببراءة المتهم وجاء بأسياب ذلك 
الحكم « وتكون الواقعة الصحيحة هى أن المتهم ماوقع على الورقة 
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المتضمنة شيكا عليه لصالح المجنى عليه ( المتهم فى الدعوى الحالية ) 
إلا على أنها مخالصة بالمبلغ الذى قبضه ومن ثم يكون الشيك فى الحقيقة 
مزورا تزويرا معنويا بتغيير مضمونه من مخالصة ببلغ إلى شيك ومن ثم 
يتعين الحكم برده وبطلانه » . وبعد أن أورد الحكم المطعون فيه ماتقدم 
نقلا عن الحكم فى القضية المضمومة انتهى إلى تأييد إدانة الطاعن بقوله 
« ومن ثم تكون التهم المسندة إلى المتهم ثايتة فى حقه من تبليغه كذبا 
من أن المدعى بالحق المدنى سلمه شيكا لايقابله رصيد قائم وقابل 
للسحب مع علمه وقت التبليغ أن هذه الواقعة غير صحيحة لأن الشيك 
فى حقيقته مزور تزويرا معنويا بتغيير مضمونه من خالصة إلى شيك كا 
أنه ارتكب تزويرا فى المحرر العرفى سالف الذكر « الشيك » على 
النحو المتقدم واستعمله بأن تقدم به بهذا الابلاغ فى الجنحة رقم ۷۹۸٩‏ 
سنة 1134 الرمل ومن ثم تعين تأييد الحكم المستأنف » . لما كان 
ذلك . وكانت قوة الشىء المقضى به مشروطة باتحاد الخصوم والموضوع 
والسيب فى الدعويين وكانت دعوى إصدار شيك بدون رصيد قائم 
وقابل للسحب تختلف موضوعا وسبيا عن دعوى تزوير الشيك 
واستعماله مع العلم بتزويره - موضوع الدعوى محل الطعن - فاته 
يتنع التمسك بحجية الأمر المقضى به ولا يغير من ذلك أن ورقة الشيك 
التى اتخذت دليلا على تهمة إصدار شيك بدون رصيد فى الدعوى 
السابقة هى بذاتها أساس تهمتى التزوير والاستعمال فى هذه الدعوى 
ذلك أن تلك الورقة لاتخرج عن كوتها دليلا من أدلة الإثيات فى الجرية 
المنصوص عليها فى المادة 7797 عقوبات . 


الطعن رقم 7٠٠١‏ لسنة 26 القضائية 
جلسة ۲٤‏ من مارس سنة ۱۹۷۵ « س ۲٣‏ ص ۲۵۸ » 
دستور « دستورية القوانين » . قانون . « سريانه » « إلغاؤه . 
تعديله » . إذن التفتيش . « تسبيبه » تفتيش . « التفتيش 
بإذن ». نقض ‏ « حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . 
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التزام التشريعات بالنزول على أحكام الدستور . بوصفه التشريع الأسمى . 
صاحب الصدارة . وإلا تعين إهدارها . ولو كانت سايقة عليه . 

النص فى المادة 1۹١‏ من الدستور على يقاء كل ما قررته القوانين واللوائح 
من أحكام قبل صدوره . لا ينصرف إلا إلى التشريع الذى لايعتير ملغيا أو معدلا 
ETE‏ النسعور 213 

نص الدستور على حظر دخول المسكن أو تفتيشه إلا بأمر قضائى مسبب 
وفقا لأحكام القانون . نص صالح بذاته للإعمال دون حاجة إلى سن تشريع 
أدنى - المادة ٠١١‏ من الدستور. 

إنه لما كان الدستور هو القانون الوضعى الأسمى . صاحب 
الصدارة فكان على مادوء من التشريعات النزول عند أحكامه فإذا 
ماتعارضت هذه وتلك وجب التزام أحكام الدستور وإهدار ماسواها » 
ويستوى فى ذلك أن يكون التعارض سابقا أو لاحقا على العمل 
بالدستور , فإذا ما أورد الدستور نصا صالحا يذاته للإعمال بغير 
حاجة إلى سنّ تشريع أدنى » لزم إعمال هذا النص من يوم العمل به . 
ويعتبر الحكم المخالف له فى هذه الحال قد نسخ ضمنا بقوة الدستور 
نفسه . لما كان ذلك » وكان ماقضى به الدستور فى المادة ٤٤‏ من صون 
حرمة المسكن وحظر دخوله أو تفتيشه إلا بأمر قضائى مسبب وفقا 
لأحكام القانون . إا هو حكم قابل للإعمال بذاته فيا أوجب فى هذا 
الشأن من أمر قضائى مسبب , ذلك بأنه ليس يجوز ألبتة للمشرع من 
بعد أن در أيا من هذين الضمانين - الأمر القضائى والمسبب - 
اللذين قررها الدستور لصون حرمة المسكن . فيسن قانونا يتجاهل 
أحد هذين الضمانين أو كليهها . وإلا كان هذا القانون على غير سند 
من الشرعية الدستورية ‏ أما عبارة « وفقا لأحكام القانون » الواردة 
فى عجز هذا النص فلغا تعنى أن دخول المساكن . أو تفيشها لا يجوز 
إلا فى الأحوال المبينة فى القانون . من ذلك ما أفصح عنه المشرع فى 
المادة 0غ من قاتون الاجراءات الجنائية سالفة البيان من حظر دخول 
المسكن إلا فى الأحوال المبينة فى القانون أو فى حالة طلب المساعدة من 
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الدأخل أو ماشابه ذلك وأما مانصت عليه المادة 1۹١‏ من الدستور من 
أن كل ماقررته القوانين واللوائح من أحكام قبل صدور هذا الدستور 
يبقى صحيحا نافذا » ومع ذلك يجوز إلغاؤها أو تعديلها وفقا للقراعد 
والإجراءات المقررة فى هذا الدستور فإن حكمها لاينصرف بداهة إلا 
إلى التشريع الذى لم يعتبر ملغيا أو معدلا بقوة نفاذ الدستور ذاته بغير 
حاجة إلى تدخل من المشرع , ومن ثم يكون تسبيب الأمر بدخول 
المسكن أو تفتيشه » إجراء لامندوحة عنه . متذ العمل بأحكام الدستور 
دون تربص صدور قانون أدق . ويكون ماذهبت إليه النيابة العامة من 

نظر مخالف غير سديد . 1 


الطعن رقم ۸٠١‏ لسنة 40 القضائية 

جلسة ۲۲ من يونية سنة ١1410‏ « س ۲١‏ ص ۵۲۸ » 

١ (‏ - ۸ ) قانون . « إلغاؤه » « تفسيره » . « إصداره » . 
« تطبيقه » « التفويض التشريعى » . لوائح . قرارات وزارية . 
دستور . نقد . استيراد . إقامة . حكم . « تسبيبه . تسبيب 
معيب » . 

١ (‏ ) عدم إلغاء التشريع . إلا بتشريع لاحق أعلى منه . أو مساو له فى 
مدراج التشريع . الإلغاء الصريح والضمنى للقاثون ؟ 

بقاء قوانین التقد والاستير اد أرقام 8١‏ لسنة 4.1541 لسنة 101۹0۹ 
السنة 1۹1۳ . 

( ۲ ) التحرز فى تفسير القوانين الجنائية والتزام الدقة فى تفسيرها . وعدم 
تحميل عبارتها فوق ماتحتمل . وا 

صياغة النص فى عبارات واضحة جلية . اعتبارها تعبيرا صادقا عن إرادة 


المشرع . عدم جواز الانحراق عنها . عن طريق التفسير أو التأويل . أو 


يدعوى الاستهداء بحكمة الشارع . 
الاستهداء بحكمة التشريع ودواعيه . لاتكون إلا عند غموض النص . 
الأحكام تدور مع علتها . لامع حكمتها . 
لااجتهاد مع صراحة النص ‏ 
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القول بأن نظام الاستيراد بدون تحويل عملة . يترتب عليه التعارض 
حكم المادة الأولى من قاتون النقد وأته ألغى تراخيص الاستيراد يصورة مطلقة 
شاملة . مخالف للقانون . واجتهاد غير جائز مع صراحة نصوص القانون . 
وتوسع فى تقسيرها . وأخن يحكمتها . لابعلتها . وهو مالايووز قانونا . 
( : ) حق السلطة التنفيذية . دستوريا فى إصدار اللوائح اللازمة لتنفيذ 
القرانين . دون زيادة أو تعديل أو تعطيل لا . أو إعقاء من تنفيذها ليس معناه 
نزول السلطة التشريعية عن سلطتها فى سن القوانين للسلطة التنفينية . 
اللائحة . لاتلفى أو تنسخ نصا فى القانون . 
لق ) صحة القرار الصادر وجب التفويض التشريعى - رهينة بعدم وجود 
تضاد بينه وبين نص القانون المحدد لأوضاعه وشروط . 
تطبيق نص القانون . عند التعا 
واجب . 
( © ) حاصل تشريعات الرقابة على النقد وتنظيم الاستيراد . حظر مطلق ‏ 
وتنظيم إدارى . يسمح بالاستثناء عن طريق إصدار القرارات اللازمة فى حدود 
التقويض التشريعى . 
القرارات الصادرة فى شأن الاستيراد يدون تحويل عملة . تخص المخاطيين 
بها . دون غيرهم . مخالفة هذا النظر . خطأ فى القانون . 
(7) معنى القانون الأصلح . فى قصد الشارع ؟ 
القرارات الوزارية الصادرة فى نطاق قانونى التقد والاستيراد . وفى حدود 
التفويض التشريعى لاتعد قاتونا أصلح للمتهم . علة ذلك . 
اعتيار قرار وزير المالية رقم 57 لسنة 191/4 معطلا حكم المادة الثالثة من 
قانون النقد ومعفيا المواطنين كافة من واجب العرض على وزارة الخزانة . يا يعد 
معه قانونا أصلح للمتهمين. خطأ فى القاتون . 
۷ ) المقصود بالتعامل المحظور فى التقد المصرى . على غير المقيم ؟ 
استيدال النقد المصرى وتسليمه إلى غير مقيم . تعامل حظور . 
( 4 ) من يقيم بمصر مؤقتا . أو إقامة غير مشروعة . يعد غير مقيم فى حكم 
قرار وزير الاقتصاد رقم ۸٩۳‏ لسنة 0550 
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ارض بينه وبين نص وارد فى لائحة أو قرار . 


١‏ - من المقرر أن التشريع لا يلغى إلا بتشريع لاحق له أعلى منه 
أو مساوله فى مدارج التشريع ينص صراحة على هذا الإلغاء أو يشتمل 
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على نص يتعارض مع نص التشريع القديم أو ينظم من جديد 
الموضوع الذى سيق أن قرر قواعده ذلك التشريع . وإذ كان الثابت 
أن قانونا لاحقا لم يصدر زالت به القوة التنفيذية لأى من القوانين 
أرقام 8١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ و ٩‏ لسنة 1184 و 10 لسنة 11317 أو أباح 
التعامل فى التقد الأجنبى وأقعال المقاصة با تنطوى عليه من تحويل 
أو تسوية كاملة أو جرئية ينقد أجتبى أو أجاز للأفراد والقطاع الخاص 
استيراد السلع من الخارج بغير ترخيص من وزارة الاقتصاد وبقصد 
الاتجار . فإن القول بغير ذلك اجتهاد غير جائز . 

؟ - الأصل أنه يجب التحرز فى تفسير القواتين الجنائية والتزام 
جانب الدقة فى ذلك وعدم تحميل عياراتها فوق ما تحتمل » وأنه متى 
كانت عبارة القانون واضحة لا لبس فيها فإنه يجب أن تعد تعبيرا 
صادقا عن إرادة الشارع ولا يجوز الانحراف عنها عن طريق التفسير 
أو التأويل أيا كان الياعث على ذلك , ولا الخروج على النص متى 
كان واضحا جلى المعنى قاطعا فى الدلالة على المراد منه بدعوى 
الاستهداء بالحكمة التى أملته لأن البحث فى حكمة التشريع ودواعيه 
إغا تكون عند غموض النص أو وجود ليس فيه » إذ تدور الأحكام 
القانونية مع علتها لامع حكمتها ء وأند لا 7 صعة د 
نص القانون الواجب تطبيقه » فإن القول بان خروج E‏ 
يدون تحويل عملة إلى حيز الوجود بمقتضى القرارات الصادرة فى هذا 
الشأن يترتب عليه بالضرورة ويطريق اللزوم العقلى التعارض مع حكم 
المادة الأولى من قانون النقد وأن التعارض يرتكز على محل واحد هو 
التعامل فى النقد الأجنبى للاحتياج إليه فى التمويل وأن السماح 
باستيراد السلع يدون ترخيص وققا لنظام السوق الموازية قد الغى 
تراخيضل الاستيراد بصورة مطلقة شاملة يكون فضلا عن يخالفته 
لصحيح القانون اجتهاداً غير جائز إزاء صراحة نص القانون الواجب 
تطبيقه وتوسعا فى تفسير القواتين الجتائية وأخذا بحكنتها لا بعلتها 
وهو ما لا يجوز قاتونا . 
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۳ - إن من حق السلطة التنفيذية - طبقا للمبادى الدستورية 
المتواضع عليها - أن تتولى أعمالا تشريعية عن طريق إصدار اللوائح 
للازمة لتنفيذ القوانين با ليس فيه تعديل أو تعطيل لا أو إعفاء من 
تنفيذها , وليس معنى هذا الحق نزول السلطة التشريعية عن سلطتها فى 
سن القوائين إلى السلطة التنفيذية . بل هو دعوة طذة السلطة 
لاستعمال حقها فى وضع القواعد التفصيلية اللازمة لتنفيذ القوانين دون 
تين عليها یا يدا أو تعدل فيها و تعطل تنفيذها أو أن تعفى 
من هذا التنفيذ , ومن ثم فإن اللائحة التنفيذية لا يصح أن تلغى 
و تنسخ نصا أمرا فى القانون 
٤‏ - من المقرر أنه يشترط لصدور القرار فى حدود التفويض 
لتشر يعى ألا يوجد أدنى تضاد بين الحظر الوارد فى نص القانون وبين 
الشر وط والأوضاع المحددة فى القرار ‏ وأنه عند التعارض بين ضا + 
احدهما وارد فى القانون والآخر وارد فى لائحته التنفيذية » فإن النص 
لأول يكون هو الواجب التطبيق باعتباره أصلا للائحة . 

0 - لما كان حاصل تشريعات الرقابة على النقد الأجنبى وتنظيم 
الاستيراد هو حظر مطلق وتنظيم إدارى يسمح بالاستثناء عن طريق 
إصدار القرارات اللازمة فى حدود التفويض التشريعى وكانت 
القرارات المتعاقبة الصادرة من الوزير المختص فى شأن الاستيراد 
بدون تحويل عملة واستيراد السلع من الخارج يدون ترخيص وفقا 
لنظام السوق الموازية تخص فئات وأشخاصا معينة هى المخاطبة بهذه 
لقرارات أما غير المخاطبين بها والتى لا تسرى عليهم الصفات 
لمنصوص عليها فيها فقد ظل الحظر بالنسبة إليهم قائما » فإن الحكم 
المطعون فيه وقد خالف هذا النظر با تردى فيه من تفسير وتأويل 
خاطتين حين انتهى إلى أن مقتضى صدور هذه القرارات إباحة التعامل 
فى النقد الأجنبى والمقاصة إذا ارتكبا لتمويل أذون الاستيراد . وإلغاء 
تراخيص الاستيراد بصورة مطلقة شاملة بدعوى أن تلك القرارات تعد 
من قبيل القانون الأصلح للمتهم . مما مؤداه تعديل نص المادة الأولى 
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من القانون رقم م لنة 1949 المشار إليه . وتعطيل نص المادة 
الأولى من القانون رقم 4 لسنة ١105‏ والمادتين الأولى والثانية من 
القانون رقم ٥‏ لسنة 1938 , يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون . 
- إن قصد الشارع من عبارة « القانون الأصلح للمتهم » 
المنصوص عليها فى الفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون 
العقوبات القوانين التى تلغى بعض الجرائم أو تلغى بعض العقوبات 
أو تخففها أو تلك التى تقرر وجها للاعفاء من المسثولية الجنائية دون أن 
تلغى الجرية ذاتها والقرارات الوزارية الصادرة فى نطاق النقد 
والاستيراد وفى حدود التفويض التشريعى لا تعد قانونا أصلح للمتهم 
إذا كان كل ما تضمنته تعديلا لنظم معيئة مع إبقاء الحظر الوارد فى 
القانون على حاله . لما كان ذلك . وكان الحكم قد قضى ببراءة 
المطعون ضدهم - من الأول إلى ٠‏ الراع 5 
جريتى عدم عرض ما لديهم من النقد الأجنبى على وزارة الاقتصاد 
لبيعه بسعر الصرف الرسمى . وتحويله إلى الخارج يدعوى أن قرار 
وزير المالية رقم 37 لسنة 19174 قد أباح للمصريين تحويل الأرصدة 
الأجنبية من الحسابات غير المقيمة باسمهم مياشرة إلى الخارج قد 
عطل نص المادة الثالثة من القانون رقم ۸٠‏ لسنة ١147‏ وأعفى بذلك 
المواطنين من وجوب عرض ما لديم من النقد الأجنبى على وزارة 
الاقتصاد . وأنه ليس ثمة ما يحول دون تغذية قيمة البضائع المستوردة 
من هذه التحويلات مما يعد معه هذا القرار من قبيل القانون الأصلح 
للمتهمين . فإنه لما كان البين من نص المادة الثالثة من القانون رقم 8١‏ 
لسنة 1947 فى شأن الرقابة على النقد أنه أوجب على كل شخص 
طبيعى أو معنوى أن يعرض للبيع على وزارة المالية وبسعر الصرف 
الرسمى الذى يحدده وزير المالية جيع الأرصدة المصرفية من العملة 
الأجنبية المملوكة له وكذلك كل دخل مقوم بعملة أجنبية أو أية مبالغ 
أخرى مستحقة لأى سيب كان يحصل عليها فى مصر أو فى الخارج 2 
وكذلك کل ما يدخل فى ملكه أو فى حيازته من أوراق النقد الأجنيى . 
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وأجاز لوزير المالية أن يستثتى من أحكام هذه المادة المصريين الذين 

يكون هم فى الخارج وظائف بالنسية إلى ما يحصلون عليه من نقد 

أجتبى ناتج عنها » وكان قرار وزير المالية الرقيم 7 لستة 199/6 فى 
شان تطوير الحسابات المجاز فتحها بالعملة الأجنبية والذى عدل حكم 
المادة ۴ مكرر من لائحة الرقابة على عمليات النقد . قد أجاز للبنوك 
أن تحتفظ بحسابات مقيمة بالعملة الأجنبية تفتح بأساء المواطنين 
الذين يعملو نق الخارج أو الذين يدون خدمات مما مفاده أنه أباح 
هؤلاء تحويل هذه الأرصدة إلى الخارج دون إلزامهم بعرضها على وزارة 
الاقتصاد إلا أن هذه الإجازة قاصرة على أصحاب هذه الحسابات الى 
يحصلون على أرصدتها عن عمل لهم بالخارج دون غيرهم ومن ثم يبقى 
الالتزام بالعرض طبقا للقانون قائ بالنسبة لمن عداهم من المواطنين . 
لما كان ذلك , وكان الحكم المطعون فيه لم يورد من وجوه الأدلة السائغة 
ما يثبت أن من سلف ذكرهم من المطعون ضدهم هم من المخاطبين 
بذلك القرار مؤسسا قضاءه على ما انتهى إليه من تقرير قانونى خاطيٌ 

هو أعتبار قرار وزير المالية الرقيم 57 لسنة 1414 قرارا معطلا 

بالضرورة حكم المادة الثالثة من قانون النقد ومعفيا المواطنين كافة من 
واجب العرض على وزارة الخزانة با يعد معد قانونا أصلح بالنسية إلى 
المطعون ضده فإنه يكون معيبا فضلا عن خطنه فى تطبيق القانون 
بالقصور فى التسبيب . 

0 نصت الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون رقم ۸۰ 
لسنة 1521 المضافة بالقانون رقم 1617 لسنة ٠۹١١‏ على أنه « يحظر 
على غير المقيمين فى المملكة المصرية أو وكلائهم التعامل يالنقد المصرى 
أو تحويل أو بيع القراطيس المالية المصرية إلا بالشروط والأوضاع التى 
تعين بقرار من وزير المالية وعن طريق المصارف المرخص ها منه فى 
ذلك » وجاء بالمذكرة الإيضاحية تبريرا لإصدار القانون رقم ۱0۷ لسنة 
٠‏ فى شأن تعامل غير المقيم بالنقد المصرى ما نصه « وقد ظهر أن 
غير المقيمين فى مصر ووكلانهم يتعاملون بالنقد المصرى والقراطيس 
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المالية بطرق عدة تنتهى بطريقة غير مباشرة إلى ضياع كثير من النقد 
الأجنبى من حق الدولة أن تحصل عليه » . وكان المقصود بالتعامل 
بالنقد المصرى كل عملية من أى نوع - أيا كان الاسم الذى يصدق 
عليها فى القانون - يكون فيها دفع النقد المصرى إخلالا يواجب 
التجميد الذى فرضه الشارع على أموال غير المقيم وضر ورة وضعها فى 
حسابات فى غير مقيم فى أحد المصارف المرخص ها فى مزاولة عمليات 
النقد حتى يأذن وزير المالية بالإفراج عا يرى الإفراج عنه منها » 
واستيداع النقد المصرى وتسليمه إلى غير مقيم يعتبر ولا شك عملية 
من هذا القبيل . 

۸ -لا كان غير المقيم هو من يقيم فى مصر إقامة مؤقتة أو غير 
مشروعة . وأما المقيم فهو من يتطبق عليه أحد الشروط الواردة فى 
المادة 74 من قرار وزير الاقتصاد الرقيم ۸۹۳ لسنة 193 » وكانت 
الإقامة فى الأصل واقعة مادية ومسألة فعلية , وإذ اعتبر الشارع من 
يقيم إقامة مؤقتة أو غير مشروعة فى حكم غير المقيم » فمعنى ذلك أنه 
قصد بالإقامة المعتيرة أن يتوافر ها شرطا المشروعية والاعتياد ولا 
كان شرط الاعتياد يقبل التفاوت ويخضع للتأويل الذى لا تسد به 
الذرائع وهو ما أراد الشارع تلافيه ‏ فقد حددت اللائحة مدة الإقامة 
المعتادة يخمس سنوات تثبت للأجنبى بحمله بطاقة إقامة هذه المدة 
أو إقامة لمدة متصلة يبلغ جموعها خمس سنوات ميلادية ما لم يحتفظ 
بصفة غير المقيم بعد الحصول على موافقة اللجنة العليا للنقد على 
ذلك . لما كان ذلك . وكان الحكم المطعون فيه قد اورد فى معرض 
تبر يره لقضائه ببراءة كل من المطعون ضدهم الرابع والسابع والتاسع » 
لل لس ولس عل على و ب ... ... من جرائم الاشتراك فى 
التعامل بالتقد المصرى مع غير مقيم هو .. أنهم لا يعلمون يتواقر تلك 
الصقة لديه دون أن يستظهر شرطى الإقامة المعتبرة قانونا من 
مشر وعية واعتياد فإن ذلك مما يصم الحكم بالتخاذل وبالقصور فى إيراد 
ما تندفع به عنهم تلك الجرية يعناصرها سالفة البيان . 





1۷7 


الطعن رقم ٠٠۹١‏ لشنة 20 القضائية 
جلسة 11 من نوفمير سنة 4۵ « س 5185 ص ۷۱۸ » 
)20١(‏ أوامر تكليف . جرهة . « أركانها » . محكمة الموضوع . 
« سلطتها فى تقدير الدليل » قانون . « تفسيره » نقض . « حالات 
الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . محكمة النقض . « سلطتها فى نظر 
الطعن » . قرار إدارى . اختصاص . « اختصاص المحاكم الجنائية 
بالمسائل الفرعية » . 


-١‏ تكليف الأطباء والصيادلة وأطباء الأستان على موجب حكم القانون 
۳ لسنة 117١‏ مدته سنتان قابلة للتجديد لمدد أخرى ممائلة إذا دعت الحال , 
شريطة صدور قرار جديد يذلك . 

صدور قرار التكليف متضمنا تجديده تلقانيا لمدد أخرى مائلة . بطلانه . 

القياس فى محال التأثيم . محظور . 1 

۴ - حرية القاضى الجنائى فى تكوين عقيدته من كافة الأدلة المطروحة عليه 
مالم يقيده القانون بدليل معين . المادة ۳١١‏ إجراءات جنائية . له الفصل فى 
جميع المسائل الى يتوقف عليها الفصل فى الدعوى الجنائية دون انتظار لما عساه 
يصدر فبها من أحكام من أية جهة أخرى . هو لا يتقيد بأى حكم أو قرار يتصل 
بموضوع الدعوى . إلا أن يكون حكا صدر من محكمة الأحوال الشخصية . فى 
ال الى يتوقف عليها الفصل فى الدعوى الجتائية . أساس ذلك ؟ 

تحصين القرار الإدارى بعدم الطعن عليه فى الميعاد . لا يقيد المحكمة الجنائية 
فى عدم الاعتداد به وهى بصدد الفصل فى المسئولية المقررة عن خالفته . 

۴ - ابتناء الحكم بإدانة المتهم على الخطأ فى تطبيق القانون . وجوب نقضه 
والقضاء ببراءته . المادتان ۳۵ من القانون ۵۷ لسنة 198 . "١4‏ إجراءات 
اجنائية . 

١‏ - لها کان يبين من قرار التكليف رقم 87 لسنة 1519 - مثار 
الطعن والذى عول عليه الحكم فى قضائه - أنه قد انبنى على التفويض 
الصادر من وزير الصحة بقراره رقم ٠١١‏ لسنة ١954‏ - فى شأن 
التفويض يبعض الاختصاصات - إلى وكيل الوزارة لشئون مكتب 
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الوزير » ومنها إصدار أوامر التكليف أو إلغاؤها بالنسية للأطباء وأطباء 
الأستان والصيادلة » وأن قرار التكليف قد صدر من وكيل وزارة 
الصحة قاضيا فى مادته الثالثة بتجديد التكليف لمدة سنتين اعتيارا من 
۳ أكتوبر سنة 1439 , وقاضيا فى مادته الثالثة بتجديد التكليف 
تلقائيا مدد أخرى ممائلة , لما كان ذلك , وكان القانون رقم ١817‏ لسنة 
5 فى شأن تكليف الأطباء والصيادلة وأطباء الأستان قد نص فى 
مادته الثالثة على أن « يصدر الوزير المختص أو من ينيبه أمر تكليف 
إلى من يرشحهم وزير الصحة للعمل فى الوظائف التى اتفق عليها مع 
الوزير المختص أو ممثل المؤسسة العامة . وتكون مدة التكليف سنتين 
قابلة للتجديد لمدد أخرى مائلة » . فإن مؤدى هذا أن القانون قد 
ضرب سنتين أجلا للتكليف » وجعل تجديده يدور مع مقتضى الحال 
وأجاز تجديد المدة لمدد أخرى ماثلة إذا دعت الحال إلى تجديده فعندئذ 
يفصح عنه بإرادة مستقلة جديدة تتمثل فى أمر بالتجديد ومن ثم كان 
قرار التكليف رقم ۳۲۸۲ لسنة 1159 - مثار النعى - حين قضى فى 
مادته الثالثة بتجديد هذا التكليف تلقائيا لدد أخرى ممائلة قد جاء - 
فى هذا الصدد - منذ نشأته مخالفا لأحكام ذلك القانون . وفوق ذلك 
فإنه لما كان قرار التفويض رقم ٠١١‏ لسنة ١119‏ آنف الذكر مقصوراً 
على التفويض فى إصدار أوامر التكليف أو إلغائها دون تجديدها ‏ وكان 
القرار مثار الطعن قد قضى بتجديد التكليف تلقائيا مدد أخرى عائلة ٠‏ 
فإنه يكون قد جاوز هذا التفويض , وهذا وذلك ولأن القياس محظور 
فى حال التأثيم فلا مناص من عدم الاعتداد بذلك القرار . , 
۲ - من المقرر وفق المادة ٠١۲‏ من قانون الإجراءات الجنائية أن 
القاضى الجنائى يحكم فى الدعوى حسب العقيدة التى تكونت لديه 
بكامل حريته ما يطرح أمامه فى الجلسة دون إلزام عليه بطريق معين فى 
الإثيات إلا إذا استوجيه القانون أو حظر عليه طريقا معينا فى 
الإثبات . وإذ كان ذلك . وكان قانون الإجراءات الجنائية قد نص فى 
المادة ۲۲١‏ على أن « تختص المحكمة الجنائية بالقصل فى جميع المسائل 
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التى يتوقف عليها الحكم فى الدعوى الجتائية المرفوعة أمامها مالم 
ينص القانون على خلاف ذلك » ونی المادة ۲۲۲ على أنه « إذا كان 
الحكم فى الدعوى الجنائية يتوقف على نتيجة الفصل فى دعوى جثائية 
أخائ وجب ويف الأو حتى يتم الفصل فى الثانية » وفى الفقرة 
الأولى من المادة ۲۲۳ على أنه « 3 كان الحكم فى الدعوى الجنائية 
يتوقف على الفصل فى مسألة من مسائل الأحوال الشخصية جاز 
للمحكمة الجنائية أن توقف الدعوى وتحدد أجلا للمتهم أو للمدعى 
بالحقوق المدنية أو للمجنى عليه حسب الأحوال لرفع المسألة المذكورة 
إلى الجهة ذات الاختصاص » وق المادة ۲۲١‏ على أنه « إذا انقضى 
الأجل المشار إليه فى المادة السابقة ولم ترفع الدعوى إلى الجهة ذات 
الاختصاص يجوز للمحكمة أن تصرف النظر عن وقف الدعوى 
وتفصل فيها . كا يجوز ها أن تحدد للخصم أجلا آخر إذا رأت أن هناك 
أسبابا معقولة تبرر ذلك » . وى المادة 407 على أنه « يكون للحكم 
الجنائى الصادر من المحكمة الجنائية فى موضوع الدعوى الجنائية 
بالبراءة أو بالإداتة قوة الشىٌ المحكوم به أمام المحاكم المدنية فى 
لدعاوى التى لم يكن قد فصل فيها تهانيا فيا يتعلق بوقوع الجرية 
وبوصفها القاتونى ونسبتها إلى فاعلها . ويكون للحكم باليراءة هذه 
القوة سواء بتى على انتفاء التهمة أو عدم كفاية الأدلة . ولا تكون له 
هذه القوة إذا كان ميتيا على ان الفعل لا يعاقب عليه القانون » وفى 
ئادة ٤٥۷‏ على أن « لا تكون للأحكام الصادرة من المحاكم المدنية 
قوة الشئ المحكوم به أمام المحاكم الجنائية فيا يتعلق بوقوع الجرية 
وتسبتها إلى فاعلها » وأخيرا فى المادة 0۸> على أن « تكون للأحكام 
لصادرة من محاكم الأحوال الشخصية فى حدود اختصاصها قوة الشئ 
المحكوم به أمام المحاكم الجنائية فى المسائل الى يتوقف عليها القصل 
فى الدعوى الجنائية » فإن المشرع بذلك كله قد أمد القاضى الجنائى - 
وهو يقصل فى الدعوى الجنائية - إدانة أو براءة - بسلطة واسعة 
تكفل له كشف الواقعة على حقيقتها كى لا يعاقب برىٌ أو يفلت 
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جان » فلا يتقيد فى ذلك إلا بقيد يورده القانون » ومن ثم كان له 
الفصل فى جميع المسائل التى يتوقف عليها الفصل فى الدعوى الجنائية 
لأن قاضى الأصل هو قاضى الفرع - وليس عليه أن يقف الفصل 
فيها تربصا لما عسى أن يصدر من أية حكمة غير جنائية من حاكم 
السلطة القضائية أو من أية جهة أخرى » وهو لا يتقيد بأى قرار 
أو حكم يصدر فيها اللهم إلا بحكم قد صدر فعلا من حكمة الأحوال 
الشخصية فى حدود اختصاصها وفى المسألة فحسب - التى يتوقف 
عليها القصل تى الدعوى الجنائية - وفق صريح نص المادة £0۸ 
سالفة الذكر - لما كان ذلك فإن هذه المحكمة وقد انتهت إلى عدم 
الاعتداد بالقرار الوزارى مثار الطعن لخالفته للقانون » فليس ينال 
من ذلك فى يجال الدعوى الجنائية ما عسى أن يكون قد سبق أن لحقه 
من حصانة نتيجة قعود الطاعن عن الطعن فيه لدى الجهة الإدارية المختصة . 

۳ - لما كان البين مما هو ثابت فى الحكم المطعون فيه » أنه بنى على 
مخالفة للقانون . لإقامته قضاءه على قرار وزارى مخالف للقانون فإنه 
يتعين نقض الحكم لمصلحة الطاعن المتهم والقضاء بالغاء الحكم 
المستأنف وبراءة الطاعن . وذلك عملا بالمادتين ٠٠‏ من قانون حالات 
وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض » و 7١6‏ من قانون الإجراءات الجنائية . 


الطعن ١7١6‏ لسنة ٤٤‏ القضائية 

جلسة ۳۰ ديسمبر سنة ۱۹۷٤‏ «دس ۲۵ ص ۸٩۲‏ » 
تجنيد . قانون . « القانون الأصلح » . نقض . « نظره والحكم فيه » . محكمة 
النقض . « سلطتها ». 

احق ححكمة النقض فى القضاء بالبراءة عند صدور قانون أصلح ينأى بالفعل عن 
التأثيم . مثال فى تجنيد . 

من المقرر طبقا لنص الفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون 
العقويات أنه « إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل الحكم فيه نهائيا قانون 
أصلح للمتهم فهو الذى يتبع دون غيره » . وإذ كان الحكم النهائى 
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الطعون فيه قد صدر فى ۱۹ من مايو سنة 1۹۷۳ من بعد أن كان قد 
صدر فى ۱۳ من مايو سنة 1975 القانون رقم 7١‏ سنة ۱۹۷۳ يإعقاء 
بعض المتخلفين عن الفحص أو التجنيد من حكم المادة 3 من 
لقانون رقم 0-00 لسنة 1460 ناصا فى مادته الأولى على أن « يعفى 
من حكم المادة 7 من القانون رقم 0-0 لسنة 1488 فى شأن الخدمة 
لعسكرية والوطنية المعدل بالقانون رقم ١43‏ لستة ١150‏ والقانون 
رقم ١١‏ لسنة 1911 المتخلفون عن الفحص أو التجثيد تمن بلغوا سن 
الثلاثين قبل العمل بالقاثون رقم ١١‏ لسنة ١991‏ » . وقد كانت 
الحكومة تقدمت إلى مجلس الشعب بمشروع قانون بعدم سريان أحكام 
لمادة 77 من القانون رقم 004 لسنة ١900‏ فى شأن الخدمة العسكرية 
والوطنية على مواليد سنة ١94٠‏ وما قبلها المتخلفين عن الفحص 
أو التجنيد تيرى مادته الأولى با نصه « لا تسرى أحكام المادة 34 
من القاتون رقم ٠٠٠‏ لسئة 1108 فى شأن الخدمة العسكرية والوطنية 
على مواليد سنة ١54٠‏ مما قيلها الذين تخلفوا عن الفحص 
أو التجنيد وامتنع تجنيدهم لبلوغهم سن الثلاثين » فوضعت لجنة الأمن 
لقومى والتعيئة القومية تقريرا عنه أوردت فيه « ... ونظرا لذلك 
تقدمت الحكومة بمشروع القانون المعروض الذى تنص المادة الأولى 
منه على عدم سريان أحكام المادة 57 المشار إليها على المتخلفين من 
مواليد سنة ١18٠‏ وما قبلها وامتنع تجنيدهم لبلوغهم سن الثلاثين .٠‏ 
وترى اللجنة ما يلى : ١‏ - نظرا لأن أحكام هذه المادة وردت بالقانون 
رقم ١47‏ لسنة 1970 المعدل للقانون رقم 004 لسنة ۱۹١١‏ قد بدأ 
سرياتها قانونا على كل من ارتكب جرية التخلف منذ تاريخ نشر 
القانون رقم ١55‏ لسئة 151٠‏ والعمل به طبقا لحكم المادة ١‏ منه فإن 
الحالة التى تناولتها المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون المعروض هى 
حالة إعفاء المتخلفين عن التجنيد من مواليد ستة ١14٠‏ وما قيلها من 
الجرية التى نصت عليها المادة 3 لذلك فقد رأت اللجنة تعديل عنوان 
مشر وخ القانون ونص الادة الأولى منه با يفيد ذلك » وهذا الإعقاء 
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من شأنه أن يشمل جميع المتخلفين المشار إليهم سواء من لم يقدم 
للمحاكمة سى الآن أو قنم للمحاكمة وم يقصل ف الدعوى أو سكم 
ضده ومازال حبوسا . ود وافقت الحكومة على هذا التعديل . 

ونظرا لأن العلة فى الإعفاء هى تجاوز هذه الفئة من المتخلفين سن 
الثلاثين قبل العمل بالقانون رقم ٠١‏ لسنة ۹۷١‏ الذى رفع الحد 
الأقصى لسن التجنيد إلى الخامسة والثلاثين . ومن ثم امتنع تجنيدهم 
طيقا لنص المادة 04 من القاثون رقم 60 لسنة ه110 لذلك فقد رأث 
اللجنة أن يشمل الإعفاء جميع المتخلفين الذين بلغوا سن الثلاثين قبل 
العمل بالقانون رقم ٠١‏ لسنة ۱۹۷١‏ لتوافر نفس العلة فيهم » ومن ثم 
عدل نص المادة الأولى من مشروع القانون با يحقق ذلك » , لما كان 
ذلك . وكان ما هو ثابت فى الحكم المطعون فيه أن المطعرن ضده قد بلغ 
سن الثلاثين قبل ١8‏ مارس سنة ۱۹۷١‏ - تاريخ العمل بالقانون رقم 
١‏ لنة ۹۷١‏ - فإن الفعل المسند إليه كان قد أصيح بمنأى عن 
التأثيم طبقا لأحكام القانون رقم 1 لسنة ۱۹۷۳ سالف الذكر منذ 
صدوره فى ١7‏ من مايو سنة 1977 . وكان هذا القانون باعتباره قانونا 
أصلح للمتهم هو الواجب الاتباع دون غيره عملا بالفقرة الثانية من 
المادة الخامسة من قانون العقويات » ما كان يتعين معه على الحكم 
النهائى المطعون فيه الصادر من بعد ذلك فى ١4‏ من مايو سنة ۱۹۷۳ أن 
يعمل حكم هذا القانون بيد أنه ثم يفعل . لما كان ذلك » وكان مما هو 
مقرر وفق الفقرة الثانية من المادة ٠١‏ من قانون حالات وإجراءات 
الطعن أمام حكمة النقض الصادر بالقانون رقم !0 لسنة ١104‏ أن 
هذه المحكمة أن تنقض الحكم لمصلحة المتهم من تلقاء نفسها إذا تبين 
ها ما هو ثابت فيه أنه مبنى على مخالفة للقانون أو على خطأ فى تطبيقه 
أو تأويله . وإذ كان الحكم المطعون فيه قد أخطأ فى تطبيق القانون » 
فإنه يتعين نقضه وتصحيحه يإلغاء الحكم المستأنف والقضاء ببراءة 
المطعون ضده من التهمة المسندة إليه . 


1A 


الطعن ١758‏ لسنة ٤١‏ قضائية 

جلسة ۲۳ من فبراير سنة ۱۹۷٤‏ «اس ۲۵ ص 359 » 

. قانون « إقليمية القانون » . فاعل أصلى . شريك‎ - ١ 

سريان أحكام قانون العقوبات على كل شخص وطنيًا كان أو أجنبيا ارتكب 
خارج القطر فعلا يجمله فاعلا أصليا أو شريكا فى جرية وقعت كلها أو بعضها 
داخل إقليم الدولة . لا أهمية لكون الجانى أجنبيا مقي فى الخارج ولم يسيق له 
الحضور إلى البلاد وذلك عملا بحكم المادة ۲ / ١‏ عقويات . مثال فى جرية 
تحريض على الدعارة . 

)۳١۲١(‏ دعارة. قواعدة دولية . « أركانها » . « قصد 
جنائى » . 

؟ - اتفاق الطاعنة خارج القطر مع مصريتين على تحريض يعض الفتيات 
المصريات على مغادرة البلاد وتسهيل سقرهن للاشتغال بالدعارة تحت ستار 
العمل يالملاهى الليلية التى تمتلكها الأولى فى دولة أخرى . يكفى لتوفر جرية 
الاشتراك فى ممارسة الدعارة بموجب حكم المادة ۳ / ١‏ من القانون رقم ٠١‏ 
AEA‏ 

۳ - العبرة فى جرا ئم القواده الدولية بقصد الجافى تفسه لا يقصد المجنى 
عليها . تحقق الجرية ولو كان الغرض الذى أدركته ا مجنى عليها من نقلها غرضًا 
مشروعًا ما دام الجاق يضار غرضًا آخر هو اليغاء . 

١‏ - لا كانت الفقرة ( أولا ) من المادة الثانية من قانون 
العقويات قد نصت - استثناء من قاعدة إقليمية القوانين الجنائية - 
على أن تسرى أحكام هذا القانون على كل من ارتكب فى خارج القطر 
فعلا يجعله فاعلا أو شريكا فى جرية وقعت كلها أو بعضها فى القطر 
المصرى » فإن مفاد ذلك أن حكم هذه الفقرة يتصرف إلى كل شخص 
سواء أكان وطنيا أم أجنبيا ارتكب فى الخارج فعلا يجعله قاعلا أصليا 
أو شريكا فى جرية وقعت كلها أو بعضها داخل إقليم الدولة » ويتم 
الاشتراك بطريقة أو أكثر من طرق الاشتراك المتصوص عليها فى 





IAF 


القانون ويتحقق ولو كان الجافى أجنبيًا مقها فى الخارج وم يسيبق له 
الحضور إلى البلاد . لا كان ذلك فإنه لا حل ا تحت به الطاعنة من 
أنها سورية الجتسية وأنه لم يسبق ها دخول البلاد قبل يوم ضبطها . 

۲ - تنص الادة الثامنة من قانون العقوبات على أن« تراعى 
أحكام الكتاب الأول من هذا القانون فى الجرائم المنصوص عليها فى 
القوانين واللوائح الخصوصية إلا إذا وجد فيها نص يخالف ذلك » كا 
جرى نص الفقرة الأولى من المادة الثالثة من القانون رقم ٠١‏ لسنة 
١‏ فى شأن مكافحة الدعارة فى الجمهورية العربية المتحدة بأن 
« كل'من حرض ذكرا لم يتم الحادية والعشرين سنة ميلادية أو أنثى 
أيا كان سنها على مغادرة الجمهورية العربية المتحدة أو سهل ذلك 
أو استخدمه أو صحبه معه خارجها للاشتغال بالفجور أو الدعارة وكل 
من ساعد على ذلك مع علمه به يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة 
ولا تزيد على حمس سنوات وبغرامة من مائة جنيه إلى خمسمائة 
جنيه ... » لما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه قد أثبت فى حق 
الطاعنة اتفاقها فى الخارج مع المحكوم عليهم الأول والرابع والخامسة 
على تحريض بعض الفتيات المصريات على مغادرة البلاد وتسهيل 
سفرهن للاشتغال بالدعارة تحت ستار العمل بالملاهى الليلية التى 
تتلكها الطاعنة فى منزوفيا بدولة ليبريا وقد مارسنها يالفعل » وأن 
عناصر تلك الجرائم قد توافرت فى إقليم الدولة المصرية . وأورد الحكم 
من الاعتبارات السائغة ما يبرر بها قضاءه مما ينم عن فهم سليم للواقع 
فإن النعى على الحكم بالخطأ فى تطبيق القانون يكون على غير 
استاس 

۳ - العبرة فى جرائم القوادة الدولية بقصد الجانى نفسه لا بقصد 
المجتى عليها فتقع الجرية ولو كان الغرض الذى أدركته المجنى عليها 
من نقلها غرضا مشروعا ما دام الجانى يضمر غرضا آخر هو اليغاء . 
کا أنه لیس بلازم لوقوعها أن يكون الجانى قاصدا استخدام المجنى 
عليها لمباشرة الدعارة عقب نقلها أو تسفيرها وإنما يكفى أن يكون 
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قصده منصرفا إلى استخدامها فى عمل من شأنه أن يؤدى بها فى النهاية 
إلى ممارسة البغاء - لما كان ذلك - فان ما تثيره الطاعنة من أن سفر 
هؤلاء الفتيات كان لغرض مشروع بدلالة تحريرهن عقود عمل فى 
مصر وحصوطن على تصاريح بالسفر طبقا للقانون يكون لا حل له . 
الطعن 1777 سنة ٤١‏ قضائية 
جلسة 5 مارس سنة ۱۹۷۲ « س ۲۳ ص 321 » 

( ۲۰۱ )قانون « نفاذه » « تفسيره » . قانون دول 
« معاهدات دولية » . مواد مخدرة . قرار وزاري . 

١‏ - الشارع المصرى ل يرد الخروج عن تعريف المواد المخدرة الواردة 
بالجداول الملحقة بالقانون ۱۸۲ سنة ٠۹١١‏ من بعد العمل باتفاقية نيويورك 
بدلالة عدم صدور قرارى وزارى طبقا للمادة ٠۲‏ قاتون المخدرات بالحذف أو 
بالإضافة أو بتغيير النسب فى المواد الواردة بتلك الجداول . 

؟ - إلغاء النص التشريعى لا يجوز إلا بتشريع لا حق . القانون الجنائى 

١‏ - القانون الجنائى هو قانون جزائى له نظام قانونی مستقل عن 
غيره من النظم القانونية الأخرى وله أهدافه الذاتية إذ يرمى من وراء 
العقاب إلى الدفاع عن أمن الدولة » ومهمته الأساسية حماية المصالح 
الجوهرية فيها فهو ليس محرد نظام قانوى تقتصر وظيفته على خدمة 
الأهداف التى تعنى بها تلك النظم . وعلى المحكمة عند تطبيقه على 
جرية منصوص عليها فيه وتوافرت أركانها وشر وطها أن تتقيد بإرادة 
الشارع فى هذا القانون الداخلى ومراعاة أحكامه التى خاطب ا 
المشرع القاضى الجنائى فهى الأولى فى الاعتبار بغض النظر عا 
يفرضه القانون الدولى من قواعد أو مبادىٌ يخاطب بها الدول الأعضاء 
فى الجماعة الدولية . 

- من المقرر أنه لا يجوز إلغاء نص تشريعى إلا بتشريع لاحق 
ينص صراحة على هذا الإلغاء أو يشتمل على نص يتعارض مع نص 
التشريع القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذى سبق أن قرر 


ت ا ت م ل ت چب ت تی جب 
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قواعده ذلك التشريع وإذ كان البين مما جاء بديباجة الاتفاقية الوحيدة 
للمخدرات الموقعة فى نيويورك بتاريخ ٠١‏ من مارس سنة 117١‏ والتى 
صدر القرار الجمهورى رقم ١7955‏ سنة 1157 فى ۲ مايو سنة ١111‏ 
بالموافقة عليها أن غايتها قصر استعمال المخدرات على الأغراض 
الطبية والعلمية وقيام تعاون ومراقبة دوليين دائمين لتحقيق تلك الغاية 
وكان البين من استقراء نصوص الاتفاقية وأخصها المادة الثانية - فى 
دعوتها الدول لبذل غاية جهدها لتطبيق إجراءات الإشراف الممكنة 
على المواد التى لا تتناوها الاتفاقية والتى قد تستعمل مع ذلك فى صنع 
المخدرات غير المشروع - والفقرة الأخيرة من المادة السادسة 
والثلاثين فيا نصت عليه من أن « لا تتضمن هذه المادة أى حكم يخل 
بدأ تعريف الجرائم الى تنص عليها وحاكمة مرتكبيها ومعاقبتهم وفقا 
للقوانين المحلية فى الدول والأطراف المعنية » , فإن هذه الاتفاقية 
لا تعدو تجرد دعوة إلى الدول بصفتها أشخاص القانون الدولى العام 
إلى القيام بعمل منسق لضمان فاعلية التدابير المتخذة ضد إساءة 
استعمال المخدرات لأن الاتفاقية لم تلغ أو تعدل - صراحة أو ضمنا - 
أحكام قوانين المخدرات المعمول بها فى الدول التى تنضم إليها . بل لقد 
حرصت على الإفصاح عن عدم إخلال أحكامها بأحكام القوانين 
المحلية نى الدول الأطراف المعنية . وإذا كانت المادة 7 من القانون 
رقم ۱۸۲ سنة 1950 قد خولت الوزير المختص بقرار يصدره أن يعدل 
فى الجداول الملحقة به با حذف وبالإضافة أو بتغيير النسب الواردة فيها 
فإن عدم صدور قرار بشن من ذلك من بعد العمل بتلك الاتفاقية يعنى 
أن الشارع المصرى لم يرد الخروج عن تعريف المواد المخدرة الواردة 
بتلك الجداول . 
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الطعن رقم ١6١‏ لسنة ٤١‏ ق 

جلسة ۲۷ من مارس سنة ۱۹۷۲ « س ۲۳ ص ٤۸۳‏ » 

١‏ - حضانة . جريمة « أركانها » . أحوال شخصية 

١‏ - جرية المادة ۲۹۲ / ١‏ عقوبات . متاط تطبيقها . صدور قرار من القضاء 
بشأن حضانة الصغير أو حفظه . وامتناع أى من الوالدين أو الجدين عن تسليمه 
إلى من له الحق فى طلبه . 

۲ - اختلاف حق الحضانة أو الحفظ عن حق الرؤية . سواء رؤية الأب 
لولده وهو فى حضانة النساء . أو رؤية الأم ولدها إذا كان مم أبيه أو غيره من 
المصبات . TT‏ 

۴ - عقوبة . قانون « تفسيره » 

لا عقوية إلا بنص . عدم التوسع فى تفسير نصوص القانون الجنائى . 
الأخذ فى حالة الشك بالتفسير الأصلح للمتهم 

٤‏ - حضانة . نقض . « حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق 
القانون » . احوال شخصية 

إدانة الحكم المتهم بأنه لم يسلم ابنته لوالدتها لرؤيتها طبقا لنص المادة 
١ / ۲‏ عقويات . خطأ فى تطبيق القانون . نص المادة مقصور على ضدور 
قرار من القضاء بشأن حضانة الصغير أو حفظه . لا يصح التفسير بشمول حالة 
الرؤية . , 
١ 1‏ - جرى نص الفقرة الأولى من المادة ۲۹۲ من قانون العقوبات 
بأن « يعاقب بال حبس مدة لا تتجاوز سنة أو بغرامة لا تزيد على مسين 
جنيها مصريا أى الوالدين أو الجدين لم يسلم ولده الصغير أو ولدولده 
إلى من له الحق فى طلبه بناء على قرار من جهة القضاء صادر بشأن 
حضائته أو حفظه » فمناط تطبيق هذا التص أن يكون قد صدر قرار 
من القضاء يشأن حضانة الصغير أو حفظه وامتنع أى من الوالدين 
أو الجدين عن تسليمه إلى من له الحق فى طلبه بناء على هذا القرار . 
۲ - يختلف كل من حق الحضانة أو الحفظ عن حق الرؤية سواء 





نين 
أكان رؤية الأب ولده وهو فى حضانة النساء أم رؤية الأم ولدها إذا كان 
e‏ أبيه ۾ أدع غيره من العصبات . 
من المقرر أنه لا عقوية إلا ينص يعرف الفعل المعاقب عليه 

ويبين اه الموضوعة له ما مقتضاه عدم التوسع فى تفسير نصوص 
القانون الجنائى وعدم الأخذ فيه 0 القياس والأخذ - فى حالة 
الشك - بالتفسير الأصلح للمتهم 

کاک اشک الود كيد اماو امین ت آم 
يسلم ابنته لوالدتها لرؤيتها تطبيقا منه للفقرة الأولى من المادة ۲۹۲ من 
قانون العقويات مع صراحة نصها ووضوح عبارتها فى كونها مقصورة 
على حالة صدور قرار من القضاء بشأن حضانة الصغير أو حفظه 
NT‏ 0 
حالة الرؤية » فإن الحكم يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون وفى تأويله 
ا يوجب نقضه والحكم ببراءة المطعون ضده مما أسند إليه . 


الطعن 00١‏ لسنة ٠۲‏ قضائية 

جلسة ١4‏ من يونية ستة ۱۹۷۲ «اس ۲۳ ص 140» 

۲١١ (‏ ) تزوير . أطباء . ظروف مخففة . عقوبة . قانون . 
« تفسيره » . 

١‏ - عقوية الجنحة المقررة فى المادة ۲۲۲ عقوبات . قصد بها الشارع التزوير 
المعنوى دون المادى . 

۲ - جرائم التزوير المعاقب عليها بعقوبات مخففة بموجب المواد ۲١۷‏ 
وما بعدها من قانون العقوبات . استئناء لا يصح التوسع فيه . 

١‏ - إن المادة ۲۲۲ من قانون العقوبات إذ قررت عقوبة الجنحة 
للطبيب الذى يعطى بطريق المجاملة شهادة مزورة بشأن حمل أو مرض 
أو عاهة أو وفاة مع علمه بتزوير ذلك » لم تعن التزوير ال مادى وإغا 
التزوير المعنوى الذى يقع بجعل واقعة مزورة فى صورة واقعة 
صحيحة » حال تحرير الطبيب الشهادة . 
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من المقرر أن جرائم التزوير المعاقب عليها بعقوبات مخففة 
بمقتضى المواد ۲٠۷‏ وما يعدها من قانون العقوبات قد جاءت على 
N‏ م ار EN‏ المادة بإدخال وقائع 
لا تتناوها نصوصها . ولا كان الثابت من مدوتات الحكم ا 
أنه حيال تزوير مادى بطريق الاصطناع > بإتشاء تقرير طبى لم يصدره 
أى طبيب على الإطلاق وأعطى شكل ورقة رسمية تضمنت بيانا على 
خلاف الحقيقة هو إدخال الطاعن المستشفى الجامعى الرئيسى لفترة 
ما للعلاج وقد حرر ذلك التقرير على إحدى مطبوعات المستشفى 
المذكور وبصم بخاتمه ووضعت عليه إمضاء مزورة منسوية لمديره ‏ فإن 
قول الطاعن بانطباق المادة ۲۲۲ من قانون العقوبات على واقعة 
الدعوى يكون غير ذى محل . 


الطعن ۳۴۸ سنة 07 قضائية 
جلسة ۱۵ من مايو سنة ۱۹۷۲ «اس ۲۳ ص ۷۲١‏ » 


(۲۰۱ ) قبض وحبس بدون وجه حق . قصد جنائى . 
موظفون عموميون . مسئولية جنائية . قانون « تفسيره » . أسباب 
الإباحة وموانع العقاب . 

١‏ - المادة ٦۳‏ / ۲ عقوبات . نفيها المستولية عن الموظف العام إذا حسنت 
نيته وارتكب فعلا تنفيذا لما أمرت به القواتين أو ما اعتقد أن إجراءه من 
اختصاصه . 

؟ - تعليل الحكم اعتقاد المتهم بضرورة ما فعله بأسباب معقولة . وانتهازه 
إلى نبرئة المتهم من تهمة القبض لاعتقاده مشروعيته . وأنه كان حسن التية . 
صحيح . 

١‏ - تنفى الفقرة الثانية من المادة “77 عقوبات المسئولية عن 
الم ا 
أو ما اعتقد أن إجراءه من اختصاصه . 

؟ - متى كان الحكم قد أثيت حسن نية المطعون ضده التاسع 


O ES 
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مرتكب الحجز وقال عته إنه لى يصدر عن هوى فى نفسه وإغا كان يعتقد 
مشر وعيته وأن إجراءه من اختصاصه بصفته قائيا بأعمال نقطة الشرطة 
والمسثول عن الأمن فيها وأنه اضطر إلى ذلك لتع وقوع جرائم أخرى 
تتمثل فى أن يقتص الطاعن الثانى من قاتلى أخيه وكان المطعون ضده 
التاسع قد تثبت وتحرى عن ظروف الحادث من العمدة ( المطعون ضده 
العاشر ) وقد علل الحكم اعتقاد المطعون ضده التاسع بضرورة ما فعله 
من احتجازه الطاعن الثانى بديوان النقطة بأسياب معقولة هى ان 
للطاعن المذكور من العصبة والقوة ما يمكنه من الاعتداء على قاتلى 
أخيه - فإن الحكم إذ انتهى إلى القضاء ببراءة المطعون ضدههما التاسع 
والعاشر من التهمة المسندة إليها يكون قد أصاب سديد القانون . 


الطعن ٠١64‏ سنة ٤١‏ ق 

جلسة ١6‏ من أكتوبر سنة ۱۹۷۲ «اس ۲۳ ص ٠١57‏ » 

تبديد . خيانة أمانة . قانون . حق الحبس . مسئولية جنائية 
دفوع . دفاع . « الإخلال بحق الدفاع . ما يوفره » . حكم . 
« تسبيبه . تسبيب هعيب » . أسباب الإباحة « استعمال الحق فى 
الجبس » . 

حق الحبس طيقا للمادة ۲۶١‏ مدنى يبيح الامتناع عن رد الشى حتى استيفاء 
ما هو مستحق من أجر إصلاحه . الدفع به من شأنه إن صح وحسنت النية 
انعدام المستولية الجنائية طبقا للمادة ٠٠‏ عقويات . دفاع جوهرى.إغفاله وعدم 
الرد عليه با يدفعه . قصور . مثال فى تبديد . 

إذا قام دفاع الطاعن على أن الآلة المسلمة إليه موجودة ولم تبدد 
وأنه طلب أولا مهلة لاستكمال إصلاحها ثم أبدى بعد ذلك استعداده 
تاا الشركة الج عليه بعد أن مقا ياقى أجره التق علية 
لإصلاحها . وإذ كان حق الحيس المقرر مقتضى المادة ۲۶٢‏ من القانون 
المدنى يبيح للطاعن الامتناع عن رد الشيّ ( الآلة موضوع الجرية ) 


ل م م رن أ إصلاحه وهو ما من شأنه - إن 


۱1۹۰ 
صح وحسنت نيته - انعدام مسثوليته الجنائية بالتطبيق لأحكام المادة 
٠١‏ من قاتون العقويات , فإن الحكم المطعون فيه إذ أغفل تحقيق دفاع 
الطاعن فى هذا الصدد وهو دفاع جوهرى من شأنه إن صح أن يتغير به 
وجه الرأى فى الدعوى - ولم يستظهر مدى جديته ولم يرد عليه با 
يدفعه واجتزاً فى إدانته بمجرد القول بأنه تسلم الآلة لإصلاحها ثم م 
يردها » يكون معيبا بالقصور با يبطله ويوجب نقضه والإحالة . 


الطعن ٤١١‏ لسنة 4١‏ قق 

جلسة ١١‏ من يونية سنة ۱۹۷۱ « س ۲۲ ص ٤۷۲‏ » 

( أ) رشوة . إخفاء أشياء مسروقة . قبض . مسئولية جنائية . 
« موانع المسئولية » إثبات . « بوجه عام » . حكم . « تسبيبه . 
تسبیب غير معيب » . 

عدم توافر حالة الضرورة المانعة من المسئولية الجنائية للمتهم بعرض الرشوة 
إذا كان اقتياده لمقر الشرطة له ما يبرره قانونا . 

مناط توافر حالة الضرورة المانعة من المسئولية الجنائية . ألا يكون لإرادة 
الجانى دخل فى قيامها . 

( ب ) حكم . « مالا يعيبه فى نطاق التدليل » . 

متى لا يؤثر التقرير القانونى الخاطئ فى الحكم . 

١‏ - إن اقتياد الضايط للمتهم إلى مقر الشرطة لإتام تحقيق بلاغ 
ضده يتضمن شراءه حديدا مسروقا وجد جانيا منه أمام متزله وأسقل 
سلمه » مع عجزه عن إثبات مصدره , ليس فيه ما يخالف القانون بل 
إن القاتون يسوغ للضابط هذا الإجراء وقد توافرت الدلائل على 
صحة البلاغ المقدم إليه » وليست التحقيقات أو جمع الاستدلالات 
بحالة الضرورة المعرفة فى القاتون والتى ترفع المسئولية الجنائية عن 
المتهم بعرض الرشوة إذ يشترط فى حالة الضرورة ألا يكون لإرادة 
الجانى دخل فى حلوها وإلا كان للمرء أن يرتكب أمرا محرما ثم يقارف 
جرية فى سبيل النجاة مما ارتكبه . 


ع تک 


31۹۱ 


۲ - لا يقدح فى سلامة الحكم ما انساق إليه من تقرير قانوق 


خاطئٌ عندما وصف اقتياد الضابط للطاعن إلى مقر الشرطة بأنه مم 
يكن قبضا بعد الذى انتهى إليه فى مدوناته من عدم مخالفة هذا الإجراء 
للقانون . 


الطعن رقم 191 لسنة 4٠‏ قضائية 

جلسة ١6‏ من مارس سنة ۱۹۷۱ «اس ۲۲ ص ۲٤١‏ » 

نقض . « أسباب الطعن . ميعادها » . قوة قاهرة . 

مرض المحامى . لا يبرر تقديم أسباب الطعن بالنقض بعد المبعاد . 

أسباب الطعن بالنقض . وجوب تقديها فى نفس الميعاد المقرر للطعن . 

من المقرر أن مرض المحامى ليس من قبيل الظروف القاهرة الق 
من شأنها أن تحول دون تقديم مذكرة أسباب الطعن بالنقض فى الميعاد . 
ولا كان التقرير بالطعن بالتقض فى الحكم هو مناط اتصال المحكمة يه 
وأن تقديم الأسباب التى بنى عليها الطعن فى الميعاد الذى حدده 
القانون هو شرط لقبوله . وكان التقرير بالطعن وتقديم أسبابه يكونان 
معا وحدة إجرائية لا يقوم فيها أحدهها مقام الآخر ولا يغنى عنه » 
وكان يجب إيداع التقرير بأسباب الطعن فى نفس اليعاد المقرر 
للطعن . ولا كان الثابت أن الطاعن وإن قر بالطعن بالنقض فى 
الحكم فى الميعاد القانونى إلا أن أسباب الطعن لم تقدم إلا بعد فوات 
الميعاد . فان الطعن يكون غير مقبول شكلا , ولا يغير من هذا الحكم 
تقديم شهادة برض المحامى الذى كان يتولى الدفاع عن الطاعن امام 
حكمة الموضوع . 


الطعن رقم ۲١۸‏ لسنة ١ء‏ قضائية 
جلسة ١8‏ من أكتوبر سنة ۱۹۷۱ «راس ۲۲ ص 941 » 
50 ) حكم . « حجيته » . قوة الشئ المقضى . حجية 
الشي المقضى . دفوع . « الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل 
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فيها » . نظام عام . نقض . « أسباب الطعن . ما لا يقبل منها » . دعوى 
جنائية . « نظرها والحكم فيها » . 

( أ ) مناط حجية الأحكام : اتحاد الخصوم والموضوع والسبب . متى يكون 
هناك اتحاد فى السب ؟ 

( ب ) التزام المحكمة بتطبيق القانون على وجهه الصحيح دون التقيد با 
تعتنقه محكمة أخرى من آراء قائونية . 

( ج ) تعلق الدفع يعدم جواز نظر الدعوى لسايقة الفصل فيها بالنظام 
العام . جواز إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض. شرط ذلك ؟ 

١‏ - من المقرر أن مناط حجية الأحكام هى وحدة الخصوم 
والموضوع والسبب . ويجب للقول باتحاد السبب أن تكون الواقعة الى 
يحاكم المتهم عنها هى بعينها الواقعة التى كانت محلا للحكم السابق » 
ولا يكفى للقول بوحدة السبب فى الدعويين أن تكون الواقعة الثانية 
من توع الواقعة الأولى أو أن تتحد معها فى الوصف القانونى . أو أن 
تكون الواقعتان كلتاهما حلقة من سلسلة وقائع متمائلة ارتكبها المتهم 
لغرض واحد » إذا كان لكل واقعة من هاتين الواقعتين ذاتية خاصة 
وظروف خاصة تتحقق بها المغايرة التى يتنع معها القول بوحدة السبب 
فى كل منها . 

۲ - من المسلم به أن المحكمة ملزمة بتطبيق القانون على وجهه 
الصحيح دون التقيد با تعتنقه حكمة أخرى من آراء قانونية . ولا كان 
الحكم المطعون فيه قد انتهى إلى رفض الدفع يعدم جواز نظر الدعوى 
لسابقة الفصل فيها فى قضية أخرى على أساس أن ما قطع به الحكم 
المحاج به من عدم انطباق قانون معين على واقعة تلك الدعوى هو أمر 
متعلق بتطبيق القانون مما لا يحوز حجية فى الواقعة الجديدة ما دام 
لطاعن لا يزعم فى طعنه بوحدة الواقعة بين الدعويين » فإن ما ينعاه 
فى هذا الصدد يكون على غير أساس . 

٣‏ - من المقرر أن الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة القصل 
فيها متعلق بالنظام العام ويجوز إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض » 





1١1 
متى كانت مقوماته واضحة من مدونات الحكم المطعون فيه أو كانت‎ 
عتاصر هذا الدفع قد انطوت عليها الأوراق بغير حاجة إلى إجراء‎ 
. تحقيق موضوعى‎ 


الطعن رقم ۱۸١۸‏ لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ١8‏ من يناير سنة ۱۹۷۱ « س ۲۲ ص ۷۸ » 


۳١۲۰۱ (‏ ) شيك بدون رصيد . جرية . « أركانها » . قوة الشيّ 
المحكوم فيه . حكم « حجيته » . قصد جنائى . باعث . دعوى مدلية . 


١‏ - جرية إصدار شيك يدون رصيد . لا عبرة بالأسباب التى دفعت إلى إصدار 
الشيك . صدور حكم مدنى حانز لقرة الشئ المقضى بأن الشيك حرر ضمانا لعملية 
تجارية . لا أثر له على قيام الجرية . علة ذلك ؟ 

۲ - توافر سوء النية فى تلك الجرية بمجرد علم مُصدر الشيك يعدم وجود مقايل وفاء 
قابل للسحب فى تاريخ الاستحقاق . الدفع بحسن النية يسيب معاملات كانت قائمة 
اقتضت إصدار الشيك . لا تنفى عله توافر القصد الجنائى ولا تؤثر فى مسئوليته 
الجنائية . 

٣‏ - الدقع يسقوط حق المدعى المدنى فى المطالبة بالتعويض أمام القضاء الجتائى 
لسبق التجانه للقضاء المدنى . محله : اتحاد الموضوع فى الدعويين . مثال . 


٤ (‏ ) دعوى مدنية . « مدى اختصاص المحاكم الجنانية بنظرها » . 
شيك بدون رصيد . 

متى تختص المحكمة الجنائية يدعوى الحقوق المدنية : إذا كانت تابعة للدعوى 
الجنائية وكان الحق المدعى به ناشئاً مباشرة عن ضرر للمدعى من الجرية 
المرفوعة بها الدعوى الجنائية . 


(ه ) دقوع . « الدفع باعتبار المدعى المدفى تاركاً لدعواه » . 
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الدفع باعتبار المدعى المدنى تاركاً لدعواه . 
جواز إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض . 

- من المقرر أن جرية إعطاء شيك بدون رصيد تتحقق بمجرد إعطاء 
الساحب الشيك الى المستفيد مع علمه بأنه ليس له مقابل وفاء قابل 
للسحب » إذ يتم بذلك طرح الشيك فى التداول فتنعطف عليه الحماية 
القانوتية التى أسبغها الشارع بالعقاب على هذه الجرية باعتباره أداة 
وفاء تجرى حرى النقود فى المعاملات ولاعبرة يعد ذلك بالأسباب التى 
دفعت لإصدار الشيك لأنها من قبيل البواعث التى لا تأثير ها فى قيام 
المستولية الجنائية مادام الشارع لم يستلزم نية خاصة لقيام هذه الجرية . 
کا أنه لا حل لا يحتج به الطاعن من صدور حكم مدنى حائز لقوة 
الش المقضى بأن الشيك حرر ضماناً لعملية تجارية لما هو مقرر وفقاً 
للمادة ٥۷‏ من قانون الإجراءات الجنائية من أنه لا يكون للأحكام 
الصادرة من المحاكم المدنية قوة الشىٌ المحكوم يه أمام المحاكم الجنائية 
فيا يتعلق بوقوع الجرية ونسبتها إلى فاعلها . ذلك أن الأصل أن 
المحكمة الجنائية مختصة بموجب المادة ۲۲۷ من قانون الإجراءات 
الجتائية بالفصل فى جميع المسائل التى يتوقف عليها الحكم فى الدعوى 
الجنائية أمامها مالم ينص القانون على خلاف ذلك وهى فى محاكمة 
المتهمين عن الجرائم الى يعرض عليها الفصل فيها لايكن أن تتقيد 
بای حكم صادر من أية جهة أخرى مها كانت وذلك ليس فقط على 
أساس أن مثل هذا الحكم لا تكون ن له قوة لشي المحكوم فيه بالنسية 
للدعوى الجنائية لانعدام الوحدة فى الخصوم أو السبب أو الموضوع , 
بل لأن وظيفة المحاكم الجنائية والسلطة الواسعة التى خوها القانون 
إياها للقيام بهذه الوظيفة با يكفل لها اكتشاف الواقعة على حقيقتها كى 
لا يعاقب برى أو يفلت جرم , ذلك يقتضى ألا تكون مقيدة فى أداء 
وظيفتها بأى قيد لم يرد به نص فى القانون . 

؟ - يتوفر سوء النية فى جرية إعطاء شيك بدون رصيد بمجرد علم 
مصدر الشيك يعدم وجود مقابل وفاء له قايل للسحب فى تاريخ 


طبيعته : دقع موضوعى . عدم 
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الاستحقاق . ومن ثم فإن الأسياب التى ساقها الطاعن للتدليل على 
أنه كان حسن النية عند إصدار الشيكين بسبب المعاملات التي كانت 
قائمة بينه وبين المجنى عليه مما اقتضته إلى إصدارهها ضماتاً لوفائه 
بالتزاماته - لا تنفى عنه توافر القصد الجنائى ولا تؤثر فى مسئوليته 
الجنائية . ١‏ 

7 - متى كان ببين من الاطلاع على الحكم المطعون فيه أن المدعى 
بالحقوق المدنية أسس دعواه أمام المحكمة المدنية على المطالبة بقيمة 
الدين المثيت فى أحد الشيكين موضوع الدعوى كا أسس دعواه 
المدنية أمام المحكمة الجنائية على المطالبة بتعويض الضرر الفعلى الناتج 
من عدم قابلية الشيك للصرف . وقد انتهى الحكم المطعون فيه إلى 
القضاء له بهذا التعويض باعتباره ناشئا على الجرية التى دان الطاعن 
بها » فإن مايثيره الطاعن من دفع يسقوط حق المجنى عليه بالمطالبة 
بالتعويض المدق أمام القضاء الجنائى لسبق التجانه للقضاء المد 
يكون غير سديد لاختلاف موضوع الدعويين . 

٤‏ - إنه وإن كان الأصل فى دعاوى الحقوق المدئية أن ترفع إلى 
المحاكم المدنية إلا أن القانون أباح استثناء رفعها الى المحكمة الجنائية 
متى كانت تابعة للدعوى الجنائية وكان الحق المدعى به ناشئاً عن ضرر 
للمدعى من الجرية المرفوعة بها الدعوى الجنائية . بعنى أن يكون 
طلب التعويض ناشتاً مباشرة من الفعل الخاطئ المكون للجرية 
موضوع الدعوى الجنائية » فإذا م يكن الضرر الذى لحق به ناشئاً عن 
هذه الجرية سقطت هذه الإباحة وكانت المحاكم الجنائية غير مختصة 
بنظر الدعوى المدنية . ولا كان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه 
أن المدعى بالحقوق المدنية لم يطلب القضاء له بقيمة الشيك وإغا القضاء 
له يتعويض ماأصابه من ضرر ناشن عن عدم صرف قيمة الشيك 
ومتصل به اتصالً سببياً مباشراً > ومن ثم فلا تثريب على الحكم 
ا فيه فيا قضى به من إلزام الطاعن بالتعويض . 

متى كان الثابت من حاضر جلسات المحاكمة الاستئنافية أن 
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المتهم ( الطاعن ) لم يطلب اعتبار المدعى بالحقوق المدنية تاركاً 
لدعواه » فاته لا يجوز له أن يثير شيئاً من ذلك لأول مرة أمام محكمة 
النقض » لأن الدفع باعتبار المدعى المدنى تاركاً لدعواه هو من الدفوع 
الى تستلزم تحقيقا موضوعياً . 


الطعن رقم ١794‏ لسنة 2٠‏ قضائية 

عفلسة غ مهن يناير سنة ۱۹۷١‏ « س۲۲ ص٥‏ ۳ » 

قانون « إلغاؤه » تعديله . خبز . تموين 

إلغاء التشريم أو تعديله . عدم جوازه إلا بتشريع لاحق ماثل له أو أقوى 
منه ينص على ذلك صراحة أو ضمنا . 

قرار وزير التموين رقم ١١١‏ لسنة 1977 . لم يتناول بالإلغاء ار 
أو الضمنى أوزان الخبز البلدى التى حددتها المادة ۲١‏ من القرار ٠‏ 
۷ . بقاء تلك الأوزان سارية المفعول فى شأن e‏ 2 
الصافى حتى بعد العمل بالقرار ٠١١‏ لسنة ۱۹١۷‏ . 

التشريع لا يلغى أو يعدل إلا بتشريع لاحق مال له أو أقوى منه 
ينص صراحة على ذلك أو يشتمل على نص يتعارض مع نص التشريع 
القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذى سبق أن قرر قواعده ذلك 
التشريع . ولا كان يبين من المادة 4 من قرار التموين رقم ٠‏ لسنة 
۷ لى شأن استخراج الدقيق وصناعة الخبز أنها حددت وزن 
الرغيف من الخبز البلدى بأوزان معينة بالنسبة إلى كل جهة من الجهات 
الواردة بها » كما أنه يبين من قرار التموين رقم ١1١‏ لسنة 79517 أنه 
رفع نسبة استخراج دقيق القمح الصافى المنصوص عليها بالقرارين 
رقمى ۸٩‏ لسنة ۱۹۵۷ و ٩۰‏ لسنة ۱۹۵۷ من 24۰ الى ,1/517 
بالنسبة لجميع أتواع القمح . وكان القرار رقم ١١١‏ لسنة ٠۹١۷‏ 
سالف البيان لم يتناول بالإلغاء الصريح أو الضمنى أوزان الخبز البلدى 
التى حددتها المادة 14 من القرار رقم 1١‏ لستة ۹١۷‏ ء فإن الأوزان 
تكون باقية وسارية المفعول فى شأن الخبز المصنوع من دقيق القمح 
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الصانى استخراج 4۳,۳ حتى تاريخ العمل بالقرار ٠١١‏ لسنة 
۷ . 
الطعن رقم ۱۸٠١‏ لسنة 59 قضائية 

جلسة ٤‏ من يناير سنة 1917١‏ « س۲۱ ص ۳۲ » 

( أب )عمل . عقوبة کک . « تعددها » . حكم . 
« تسبيبه . تسبيب معيب » . . « حالات الطعن . الخطأ فى 
تطبيق القانون » . 

( أ ) جريتا عدم تحرير عقد عمل وعدم إنشاء ملف لكل عامل . تعدد 
العقوبات فيها بقدر عدد العمال . مخالفة ذلك . خطأ فى القانون . 

( ب ) عدم استظهار الحكم عدد العمال الذين وقعت فى شأنهم جريتا عدم 
تحرير عقود عمل وعدم إنشاء ملفات . قصور. 

(جء د. هه ) عمل . ارتباط . قاتون . « التفويض 
التشريعى » . 

( ج ) مناط تصبيق المادة ۲ / ۲ عقوبات . 

( د ) التزام صاحب العمل بإعداد سجل لقيد الأجور وآخر لقيد الغرامات . 
لا ارتباط بينها . علة ذلك ؟ 

( ه ) خلو قائون العمل من نص يلزم صاحب العمل يتقديم مايفيد حصول 
عماله على أجازتهم أو ينظم كيفية إثبات حصوهم عليها . كا فعل بالنسبة 
لإثبات تقاضى الاجر . 

( و) إجراءات المحاكمة . محكمة استئنافية . « الإجراءات 
أمامها » . عمل . حكم . « تسبيبه . تسبيب معيب » . نقض . 
« حالات الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . وصف التهمة . 

اتهام الطاعن بأنه لم يقدم مايثبت متحه عماله أجازات . عدم جواز توجيه 
تهمة عدم منحه عماله أجازات . مادام أن النيابة لم ترفع عليه الاتهام عنها ولم تقل 
ذلك فى مرافعتها . مخالفة ذلك . خطأ فى القانون . المادة ۳١۷‏ إجراءات . 

١‏ - إذا كان ماوقع من المتهم مخالفاً لنص المادتين ٠ ٤۳‏ 74 من 
القانون رقم 4١‏ لسنة 1104 ء من أنه لم يحرر عقد عمل بينه وبين 
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عماله وأنه لم ينشيّ ملفاً لكل عامل , فإن ماوقع منه فى هذا الشأن يمس‎ 
مباشرة وبالذات مصالح العمال ويجحف يحقوقهم . فكان يتعين أن‎ 
تقضى المحكمة بتعدد القرامة المحكوم بها فى هاتين التهمتين بقدر عدد‎ 
العمال . وإذ كان ماتقدم > وكان الحكم المطعون فيه لم يقض بذلك فإنه‎ 
. يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون‎ 

' - إذا كان الحكم المطعون فيه لم يستظهر فى مدوناته عدد العمال 
الذين وقعت فى شأنهم جريتا عدم تحرير عقود عمل . وعدم إنشاء 
ملف لكل عامل ؛ فإنه يكون معيباً بالقصور الذى يعجز حكمة النقض 
عن تصحيح الخطأ فى القانون . نما يستوجب أن يكون مع النقض 
الإحالة . 

۳ - إن مناط تطبيق المادة ۳۲ / ۲ من قانون العقويات » أن 
تكون الجرائم قد انتظمتها خطة جنائية واحدة بعدة أفعال مكملة 
لبعضها البعض . فتكونت منها مجتمعة الوحدة الإجرامية التى عناها 
المشرع بالحكم الوارد فى الفقرة الثانية من المادة 95 المذكورة . 

٤‏ - التزام رب العمل بإعداد سجل لقيد الأجور » لم ينص عليه فى 
قانون العمل رقم 1١‏ لسنة 1405 بل نص عليه فى قرار وزير العمل 
رقم 18١‏ لسنة ۹١١‏ يناء على التفويض التشريعى الوارد فى المادة 
من قانون التأمينات الاجتماعية رقم 7 لسنة 1135 , والغرض 
من إتشاء هذا السجل هو تنظيم عملية ربط وتحصيل الاشتراكات 
المستحقة وفقاً لأحكام قانون التأمينات الاجتماعية , أما التزام رب 
العمل بإنشاء سجل لقيد الغرامات . فقد نص عليه فى المادة ۷١‏ من 
قانون العمل رقم ٩١‏ لسنة ۹0۹ , والغرض من إنشاء هذا السجل 
هو حصر الغرامات الموقعة على العمال . ومن ثم فإن قعود صاحب 
العمل عن إنشاء سجل لقيد الأجور » إنما هو عمل مستقل تام 
الاستقلال عن عدم إنشائه سجلا لقيد الجزاءات . ولا يوجد ثمة 
ارتباط بين هاتين الجريتين فى مفهزم الفقرة الثانية من المادة ٣۲‏ 
عقوبات ‏ 
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۵ - إن قانون العمل رقم 1١‏ لسنة ١104‏ جاء خلوا من النص 
على إلزام صاحب العمل بتقديم مايفيد حصول العمال على الأجازات 
التصرص عليها فيه . وتتظيم كيفية إثبات حصوهم عليها > کا فعل 
بالنسبة لإثبات تقاضى الأجر طبقاً لنص المادة 44 من قرار وزير 
الشئون الاجتماعية رقم ١‏ لسنة ۱۹0١‏ الصادر تنفيذاً لهذا الأمر , 
اعتري اه RNR‏ 

من المقرر طبقاً للمادة ۳١۷‏ من قانون الإجراءات الجنائية ٠‏ 
0 معاقبة امتهم عن واقعة غير التى وردت بأمر الإحالة 
أو طلب التكليف بالحضور , وإذ كان ذلك . وكانت التهمة الموجهة إلى 
المتهم فى طلب التكليف بالحضور وقت المرافعة فى الدعوى على 
امتاهها . هى أنه لم يقدم مايفيد منح عماله أجازات الأعياد الرسمية ٠‏ 
وم تقل النيابة إن المتهم لم ينح عماله أجازاتهم . وم ترفع الدعوى عن 
ذلك . فا كان يحق للمحكمة الاستئنافية أن توجه للمتهم هذه التهمة 
أمامها . 


الطعن رقم 177 لسنة ٠١‏ قضائية 

جلسة ؟١‏ من يناير سنة 1۹۷۰ « س ۲۱ ص ۷١‏ » 

تموين . عقوبة . « وقف تنفيذها » . قانون . « التفويض 
التشريعى » . قرارات وزارية . حكم . « تسبيبه . تسبيب معيب » . 
وقف تنفيذ العقوبات فى الجرائم التموينية . غير جائز . سواء كانت هذه 
الجرائم مؤثمة طيقا للقانون أو لقرار وزير التموين . أساس ذلك : المادة 07 من 
القانون 16 لسنة ١146‏ المعدل . 

وقف التنفيذ ليس عقوبة . هو قيد ها . 

إن عقو بة الغرامة التى يقضى بها وفقا لقرار وزير التموين رقم 1١‏ 
لسنة 19437 . يرد عليها القيد العام الوارد فى المادة 01 من المرسوم 
بقانون رقم ٩۵‏ لسنة 1140 المعدل بالمرسوم يقانون رقم ۲٠١‏ لسنة 
۲ قى شأن عدم جواز الحكم يوقف تنفيذها » باعتبارها قاعدة 
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وردت فى أصل التشريع الذى خول وزير التموين إصدار القرارات 
التنفيذية المشار إليها , مما لازمه اتباعها وعدم الخروج عليها فى حالة 
فرض كل أو بعض العقوبات المنصوص عليها فى تلك المادة . على 
اعتبار أن وقف التنفيذ ليس بذاته عقوبة ما يصدق عليها التبعيض 
المصرح به فى التفويض التشريعى المخول لوزير التموين . بل هو قيد 
للعقو بات يجب اتا أن توقع على أساسه تحقيقاً لمراد الشارع وماتغياٍ 
من ردع عام فى نطاق الجرائم التموينية » سواء كانت مؤثمة طبقاً 
للقانون ذاته أو للقرارات التنفيذية له . 


الطعن رقم 047 لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ۲۵ مايو سنة ۱۹۷۰ « س ۲۱ ص ۷۴۹ » 
قانون « دستوريته » قرارات وزاريةا. لوانح . كحول . غش . 
مشروعية قرار نائب رئيس الوزراء رقم 70١‏ لسنة 1170 فى شأن مواصفات 
الكحول . حق السلطة التنفيذية فى إصدار اللوائح التشريعية . 
لما كان قرار نائب رئيس الوزراء رقم 0١‏ لسنة ١138‏ ورد فى 
ديباجته أنه صدر بالاستناد إلى القانون رقم ۲١‏ لسنة ١168‏ وقرار 
رئيس الجمهورية رقم ٠٤١١‏ لسنة 15384 وقراره رقم ٠١١‏ لسنة 
٥‏ والقانون رقم 567 لسنة 1107 بشأن حظر تداول واستيراد 
مشروب الطافيا » وكذلك القانون رقم 71 لسنة ۱۹١١‏ بشأن تنظيم 
تحصيل رسم الإنتاج والاستهلاك على الكحول . وكان القانون رقم 
8 لسنة 1104 وقد ألغى استصدار المراسيم . ما يترتب عليه أن 
قرار نائب رئيس الوزراء للصناعة وقد صدر فى نطاق ا 
التشريعى الوارد بالقوانين والقرارات المشار إليها . ويكون قد 
حل المرسوم الذى استوجبته المادة الخامسة من قانون قمع ا 
والتذليس ء وكان من المقرر طبقاً للميادى الذستورية المعمول بها ء أن 
من حق السلطة التنفيذية إصدار اللوائح التشريعية اللازمة لتنفيذ 
التوانن عا ليس نقد درل د إعتاء ود EE‏ أ 
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لا مصلحة للطاعن فى هذا الوجه من النعى لأن عقوية الغرامة المقضى 
بها مقررة فى القاتون رقم 7517 لسنة ٠۹١١‏ المنطبق أيضاً على واقعة 
الدعوى . 
الطعن 444 لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ٠١‏ مايو سنة ۱۹۷۰ «اس ۲۱ ص 1۷۷ » 

۲١١ (‏ ) محكمة . قانون . « تطبيقه » حكم . « إجماع » . حالاته . 

١ (‏ ) واجب المحكمة أن تطبق القانون تطبيقاً صحيحاً على الوقائع الثابتة فى 
الدعوى 

( ۲ ) اشتراط إجماع القضاة فى حالة إلغاء حكم البراءة أو تشديد العقوبة . 
قصره على حالات الخلاف فى تقدير الأدلة والوقائع والعقوبة . 

١‏ - إنه من الواجب على المحكمة أن تطبق القانون تطبيقاً صحيحاً 
على الوقائع الثابتة فى الدعوى . مادامت لم تخرج عن حدود الواقعة 
المرفوعة بها الدعوى أصلا وم تتعدٌ نطاق عناصرها القانونية » وهو 
واجب عليها أن تمارسه حا قبل قضائها فى الدعوى دون لفت نظر 
الدفاع . ولا يعطى ذلك للطاعن حقاً فى إثارة دعوى الإخلال بحق 
الدفاع فمن واجب المتهم أن يضمن دفاعه القانون الذى يعاقب على 
الواقعة المسندة إليه . ومن ثم يكون ادعاء الطاعن أن الحكم قد 
انطوى على الإخلال بحقه فى الدفاع لأن النيابة طلبت عقابه بالمادتين 
٤‏ / 7 .06 من قرار التموين رقم 04 لسنة 1940 . ولكن المحكمة 
أوقعت عليه العقوبة المقررة بالمادتين ۱٤‏ .75 / ۲ من قرار التموين 
رقم ١١۲‏ لسنة ۱۹١١‏ » غير سديد . 

۲ - جرى قضاء حكمة النقض على أن مراد الشارع من النص فى 
المادة 2١7‏ من قاتون الإجراءات الجنائية على وجوب إجماع قضاة 
المحكمة عند تشديد العقوبة أو إلغاء حكم البراءة » إتما هو مقصور 
على حالات الخلاف بينها وبين محكمة أول درجة فى تقدير الوقائع 
والأدلة » وأن تكون هذه الوقائع والأدلة كافية فى تقرير مسئولية المتهم 
واستحقاقه للعقوبة . أو إقامة التناسب بين هذه المسئولية وتقدير 
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العقوبة ‏ وكل ذلك فى حدود القانون إيثاراً من الشارع لمصلحة 
المتهم ‏ فاشتراط إجماع القضاة قاصر على حالة الخلاف فى تقد 

الوقائع والأدلة وتقدير العقوية , أما النظر فى استواء حكم القانون فلا 
يصح أن يرد عليه خلاف والمصير إلى تطبيقه على وجهه الصحيح 
لا يحتاج إلى إجماع ٠‏ بل لا يتصور أن يكون الإجماع ذريعة إلى تجاوز 
حدود القانون أو إغفال حكم من أحكامه » ومن ثم فإنه إذا كان حكم 
محكمة أول درجة قد طبق نصوصاً ملغاة وأعمل الحكم المطعون فيه 
النصوص التى تسرى على واقعه . فإنه يكون قد اقتصر على تطبيق 
القانون تطبيقا سليا » ولا يشترط لذلك إجاع قضاة المحكمة . 


الطعن ۳ لسنة 9 قضائية 
جلسة ۲۳ من فبراير سنة ۱۹۷۰ « س ۲۴۱ ص٥۲۹۵‏ » 
تسعيرة . أسباب الإباحة . مسئولية جنائية . قانون . 
« تفسيره » . قرارات وزارية . إثبات « إثبات بوجه عام » . حكم 
حق بيع السلعة يأسعار مخالقة لأسعار الجدول الأسبوعى.. اعتبارأ من اليوم 
التالى لانتهاء مدة العمل بذلك الجدول . مالم يصدر قرار من الوزير المختص 
بتعديل مدة العمل بذلك الجدول أو توجد للسلعة تسعيرة جديدة . 


إن مقتضى المادة الثانية من المرسوم بقانون رقم ٠١١‏ لسنة ٠۹١١‏ 
بشأن التسعير الجبرى وتحديد الأرباح ٠‏ أند يجوز للتاجر أن ريسع 
السلعة بأسعار مخالفة لأسعار الجدول الأسبوعى . وذلك اعتياراً من 

اليوم التالى لانتهاء الأسبوع الذى وضع له الجدول السابق » مادام 9 
م يصدر يتعديل المدة قرار من الوزير المختص ٠»‏ ولم توجد تسعيرة 
جديدة هذه السلعة فى أول يوم من الأسبوع التالى الذى تم البيع فيه . 
وإذ كان ماتقدم » وكانت النيابة ( الطاعتة ) تسلم بأن السلعة وقت 


البيع ثم تكن مدرجة بالكشف الأسبوعى لتعيين الأسعار » وكان الحكم _ 


عا 


المطعون فيه قد التزم هذا النظر . فإنه يكون قد أصاب صحيح 
القانون » ويكون الطعن فيه فى غير محله ما يتعين معه رفضه موضوعا . 


الطعن ۲۴۸ لسنة +2 قضائية 
جلسة ۱۳ من أبريل ۱۹۷۰ « س 1١‏ ص ٦٠٤‏ » 

بتاء . تقسيم . جرية . « أركاتها » . عقوبة . « العقوبة 
التكميلية » . إثبات . « شهادة » . حكم . « تسبيبه . تسبيب غير 
معيب » . قانون . « تفسيره » . 

إقامة البناء على قطعة أرض واقعة على حافة الطريق العام . افتراض 
الشارع أن المرافق العامة المفروض على المقسم إنشاؤها مو وة افلا تتسليم 
النيابة فى طعنها أن مهندس التنظيم شهد إقامة البناء على قطعة أرض تقع على 
حافة الطريق العام . صحة القضاء بإلغاء عقوبة الإزالة فى هذه الحالة . 

ا كانت المادة الأولى من القانون رقم 01 لسنة ٠۹١١‏ فى شأن 
تقسيم الأراضى المعدة للبناء تنص على أنه « فى تطبيق أحكام هذا 
القانون تطلق كلمة « تقسيم » على كل تجزنة لقطعة أرض الى عدة 
قطع » يقصد عرضها للبيع أو للمبادلة أو التأجير أو التحكير لإقامة 
مبان عليها متى كانت إحدى هذه القطع غير متصلة بطريق عام » وكانت 
الطاعنة « النيابة العامة » تسلم يآسياب الطعن أن أوراق الدعرى 
اشتملت على أن البناء أقيم على قطعة أرض واقعة على حافة الطريق 
العام طبقاً ما شهد به مهندس التنظيم يمحضر جلسة المحاكمة فإنه 
يفترض أن امراق العامة التى فرض القانون على المقسم إنشاءها » 
موجودة فعلاً . وهو ماأكدته المذكرة الإيضاحية للقانون المذكور » 
تعليقاً على المادة سالفة الذكر , ومن ثم فإن الحكم المطعون فيد إذ 
قضى بإلغاء عقوية الإزالة يكون سلياً فى النتيجة التى خلص إليها 
وأصاب صحيح القانون 


ES 


الطعن ١77١‏ لسنة ۳١‏ قضائية 
جلسة ١١‏ من مارس سنة ۱۹۷۰ « س 7١‏ ص ۳۷۳ » 

قذف . جرية . « أركانها » . دفوع . عقوية . « الإعفاء منها » . 
حكم . « تسبيبه . تسبيب معيب » . دفاع . « الإخلال بحق الدفاع . 
مايوفره » . موظفون عموميون . 

الدفع بالإعفاء من العقاب لحسن النية فى جرية القذف فى حق موظف عام . 
دفع جوهرى . علة ذلك : إعفاء القاذف من العقاب إذا أثيت صحة ماقذف به 
الموظف المجنى عليه وكان حسن النية . وجوب تحقيق هذا الدفع أو الرد عليه 
وإلا كان الحكم معيبا . 

الدفع بالإعفاء من العقاب لحسن النية فى جرية القذف فى حق 
موظف عام , يعد دفعاً جوهرياً لما يترتب على ثبوت أو عدم ثيوت 
صحته من تغير وجه الرأى فى الدعوى » لأن القاذف فى حق الموظفين 
العموميين يعفى من العقاب إذا أثبت صحة ماقذف به المجنى عليه من 
جهة وكان من جهة أخرى حسن النية » بأن كان يعتقد صحة الإستاد 
وأنه يقصد يه إلى المصلحة العامة لا إلى شقاء الضغائن والأحقاد 
الشخصية . ولا كان الحكم المطعون فيه لم يفطن إلى هذا الدفع ولا إلى 
ماقدمه الطاعن من أدلة عليه ٠‏ فلم يعن بتحقيقه أو الرد با يسوغ 
الأخذ به أو اطراحه أو إثبات سوء النية ٠‏ فإنه يكون معيباً بالقصور فى 
البيان والإخلال بحق الدفاع با يوجب نقضه . 


الطعن ٠٠١۸‏ لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ١١‏ من أكتوبر سنة ۱۹۷۰ «اس #١‏ ص »1١١6‏ 
)١(‏ قذف . وصف التهمة . إجراءات المحاكمة . نقض . 
« اسباب الطعن . مالا يقبل متها » . 
تعديل محكمة أول درجة التهمة من قذف محرد إلى قذف يتضمن طعناً فى 
العرض فى مواجهة المتهم والقضاء فى الدعوى على هذا الأساس . استثناف 
المتهم هذا الحكم وورود استثنافه منصبا على ذلك التعديل . لاوجه للقول يأن 


كردلا 
الدفاع لم يخطر به طالما أن المحكمة الاستئنافية لم تحجر أى تعديل فى التهمة . ليس 
للطاعن إثارة أمر هذا التعديل لأول مرة أمام محكمة النقض . 

(؟) إثبات . « إثبات بوجه عام . إقناعية الدليل » . 

العبرة فى المحاكمة الجنائية هى باقتناع القاضى . لايصح مطاليته بالأخذ 
بدليل معين إلا إذا قيده القانون يذلك . 

١‏ - متى كان الثابت أن الطاعن حين استأنف الحكم الابتدائى 
الصادر بإدانته على أساس التعديل الذى أجرته محكمة أول درجة فى 
التهمة من قذف جرد الى قذف يتضمن طعناً فى العرض بالتطبيق 
للمادة ۳١۸‏ من قانون العقوبات كان على علم بهذا التعديل . وكان 
استثتاف الحكم الابتدائى منصباً على هذا التعديل الوارد به فلا وجه 
للقول بأن الدفاع لم يخطر به طالما أن المحكمة الاستثنافية لم تجر أى 
تعديل فى التهمة . هذا فضلا عن أن الطاعن لم يثر شيئاً بخصوص هذا 
التعديل أمام المحكمة الاستثنافية فلا يجوز أن يبديه لأول مرة أمام 
محكمة النقض . 

؟ - العبرة فى المحاكمة الجنائية هى باقتناع القاضى بناء على 
مايجريه من تحقيق فى الدعوى ومن كافة عناصرها المعروضة على بساط 
البحث . فلا يصح مطالبته بالأخذ بدليل معين , إذ جعل القانون من 
سلطته أن يزن قوة الإثبات وأن يأخذ من أى بينة أو قرينة يرتاح إليها 
دليل الحكمه إلا إذا قيده القانون بدليل معين ينص عليه . 


الطعن رقم 774 لسنة 2٠‏ قضائية 
جلسة ١١‏ من مايو سنة ۱۹۷۰ « س ۲١‏ ص 397 » 
(أ.بءج ) قذف . سب . جرية . « أركاتها » . قصد 
جنائى . محكمة الموضوع . « سلطتها فى تقدير توافر أركان 
الجريمة » . محكمة النقض . « سلطتها » 
( أ ) القصد الجتائى فى جريتى القذف والسب . توافره متى كانت العيارات 
التى وجهت إلى المجنى عليه شائنة بذاها . 
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( ب ) علانية الإسناد تتضمن حتاً قصد الإذاعة بمجرد الجهر بالألفاظ 

النابية فى المحل العام مع العلم بعناها . 

( ج ) تحرى معنى اللفظ . تكييف يخضع لرقابة محكمة النقض . 

( د ) عقوبة . « تقديرها » . محكمة الموضوع . « سلطتها فى 
تقدير العقوبة » . 

تطبيق العقوبة فى حدود النص . من اختصاص محكمة الموضوع . 

( ه ) نقض . « التقرير بالطعن » . « نطاقه » . « الصفة فى 
الطعن » . 

الطعن يتحدد بصفة رافعه . 

١‏ - يتوافر القصد الجنائى فى جريتى القذف والسب متى كانت 
العبارات التى وجهها المتهم الى المجنى عليه شائنة بذاتها . 

۲ - إن علائية الإسناد تتضمن حتاً قصد الإذاعة بمجرد الجهر 
بالألفاظ النابية فى المحل العام مع العلم بعناها . 

٣‏ - إن تحرى معنى اللفظ من التكبيف الذى يخضع لرقابة حكمة 
النقض . 
٤‏ - تطبيق العقوبة فى حدود النص المنطبق من اختصاص محكمة 
الموضوع . 

© - يتحدد الطعن بصفة رافعه . ولا كان الثابت أن الطعن مرفوع 
من النيابة العامة دون غيرها من الخصوم . فإن الحكم فيه يكون قاصرا 
على الدعوى الجنائية وحدها .. 

الطعن رقم 7٠١‏ لسنة 20 قضائية 

جلسة ٦‏ من أبريل سنة ۱۹۷۰ «اس ۲۱ ص ٥٥۲‏ » 

(اءب “ج ) قذف . دعوى جنائية . « نظرها والحكم فيها « 
« انقضاؤها بالتنازل عن الشكوى ». دعوى مدنية « عدم 
قبوها » . دعوى مباشرة . إثبات « قرائن قانونية » . حكم . 
« تسبيبه . تسبيب غير معيب » . إعلان . 


ا 

( أ ) مضى ثلاثة أشهر بين تاريخ العلم بجرية القذق ومرتكبها وبين إعلان 

صحيقة الدعوى المباشرة عن هذه الجرية » القضاء يعدم قبول الدعوى . 

. أساس ذلك ؟ 1 

3 ( اتاد الخصومة فى الدعوى المباشرة . بتكليف المتهم بالحضور تكليفا 

( ج ) القضاء بعدم قبول الدعوى الجنائية . يوجب القضاء بعدم قبول 
الدعوى المدنية الناشتة عنها . 

( دء ه ) دعوى جنائية . « قيود تحريكها » . نيابة عامة . 
« القيود الواردة على حقها فى تحريك الدعوى الجنائية » . دعوى 
مدنية . دعوى مباشرة . « شروط تحريكها » . 

( د ) حق المدعى المدنى إقامة الدعوى مباشرة أمام القضاء عن جرية من 
الجرائم المبينة بالمادة الثالثة إجراءات » ولو بدون شكوى سابقة . 

الادعاء المباشر ثاية شكوى .ر 

هد ) إيباب المكم توكيلا خاصاً للمحامى رافع الدعوى المباشرة فى جرية 
من الجرائم المبينة يالمادة الثالثة إجراءات . خطأ لا يؤثر فى صحة الحكم . مادام 
م يكن له أثر فى النتيجة التى انتهى إليها . 

١‏ - لن كان الطاعن قد جادل فى أسباب طعنه فى تاريخ علمه 
بجرية القذف وأرجعه الى يوم ۲٢‏ من نوفمير سنة 15717 » إلا أنه 
سلم بأن المطعون ضده « المتهم » لم يعلن بالدعوى إلا بتاريخ ۲۹ من 
فبراير سنة 1138 أى بعد مضى أكثر من ثلاثة أشهر من تاريخ العلم 
بالجريمة ومرتكبها » وإذا كان ماتقدم . وكان الشارع قد جعل من مضى 
ثلاثة أشهر من تاريخ العلم بالجرية ومرتكبها قرينة قانونية لاتقبل 
إثبات العكس على التنازل » لما قدره من أن سكوت المجنى عليه هذه 
المدة يعد مثابة نزول عن الشكوى لأسباب ارتآها » حتى لا يتخذ من 
حق الشكوى إذا استمر أو تأبد ‏ سلاحاً للتهديد أو الابتزاز 
أو النكاية » فإن الحكم المطعون فيه إذ قضى بعدم قبول الدعويينٍ 
الجنائية والمدنية . يكون قد طبق القانون على واقعة الدعوى تطبيقا 
سا 
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؟ - لا تنعقد الخصومة فى الدعوى الجنائية التى يرفعها المدعى 
بالحقوي المدنية مباشرة إلا عن طريق تكليف امتهم بالحضور تكليفاً 
جیا 

"ا - القضاء يعدم قبول الدعوى الجنائية فى جرهة القذف يستوجب 
القضاء بعدم قبول الدعوى المدنية الناشئة عتها . 

٤‏ - إن اشتراط تقديم الشكوى من المجنى عليه أو وكيله الخاص 
فى الفترة المحددة بالمادة الثالثة من قانون الإجراءات ال جنائية » هو فى 
حقيقته قيد وارد على حرية النيابة العامة فى استعمال الدعوى 
الجنائية . لاعلى ماللمدعى بالحقوق المدئية من حق إقامة الدعوى 
مباشرة قبل المتهم . إذ له أن يحركها أمام محكمة الموضوع مباشرة - 
ولو بدون شكوى سابقة - فى خلال الأشهر الثلاثة التى نص عليها 
القانون . لأن الادعاء المباشر هو بثابة شكوى .. 

ه - إن ما أورده الحكم المطعون فيه كدعامة لقضائه بعدم قبول 
الدعويين, الجنائية والمدنية من أن المحامى رافع الدعوى المباشرة 0 
يكن موكلا من الطاعن « المدعى بالحق المدنى » توكيلا خاصاً فى رفع 
الدعورى > لايعدو أن يكون تزيداً خاطتاً لا أثر له فى النتيجة الى 
انتهى إليها الحكم » ولم تكن المحكمة فى حاجة إليه متى أقامت قضاءها 
على سبب صحيح مستمد من انقضاء مدة الثلائة أشهر المنصوص 
عليها فى المادة الثالثة من قانون الإجراءات الجنائية . 


الطعن رقم ١6١0‏ سنة 2٠‏ قضائية 
جلسة ۲۸ من ديسمير سنة ۱۹۷۰ «رس ۲۱ ص ۱۲۷۳ » 
قانون . « القانون الأصلح » . تموين . نقض . « حالات 
الطعن . الخطأ فى تطبيق القانون » . عدس . 
اعتبار قرار وزير التموين رقم ٠١١‏ لسنة 1934 - الصادر بعد وقوع الجرعة 
وقبل الحكم فيها نائياً - بإلغاء القرار رقم ٤٠‏ لسنة 1138 الذى كان يحظر نقل 
العدس خارج المحافظات - قاتوناً أصلح . وجوب اتباعه دون غيره . 
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متى كان الحكم المطعون فيه قد صدر فى ۲۰ يناير سنة ۱۹۷۰ ودان 
المتهم بالتطبيق لأحكام قرار وزير التموين . رقم ١غ‏ لسنة ١4534‏ 
الذى كان يحظر نقل العدس خارج المحافظات خلال الفترتين من ٠١‏ 
مارس سنة ١938‏ حتى نهاية أغسطس من ذات السنة بغير ترخيص 
من الجهة المختصة . ولا كان قد صدر قرار آخر فى ١4‏ مايو سنة 
۸ من وزير التموين برقم 16١‏ لسنة 1474 نص فى مادته الأولى 
على إلغاء القرار السابق . وهذا الإلغاء أصبح نقل العدس خارج 
المحافظات دون موافقة الجهة المختصة فعلا غير مؤثم ء مما كان يتعين 
معد على المحكمة طبقاً لنص الققرة الثانية من المادة الخامسة من قانون 
العقوبات إعمال أحكام القرار الجديد الذى يعتبر قانوناً أصلح إذ صدر 
بعد وقوع الفعل وقبل الحكم فيه تهائياً فهو الذى يتبع دون غيره ‏ أما 
وهى م تفعل فإن حكمها المطعون فيه يكون قد أخطأ صحيح القانون 
ما يتعين معه نقضه وتصحيحه بإلغاء الحكم فيا قضى به من عقوبة 
وبراءة المطعون ضدها . 


الطعن رقم ٠١۸١‏ لسنة 8؟ قضائية 
جلسة ۱۳ من يناير سنة 1439 «اس ۲١‏ ص05 » 

( أ ) صابون . بيانات وعلامات تجارية . غش . قانون . 
« إلغاؤه » . 

الجر ائم المنصوص عليها فى القانون ۸۷ لسنة 1۹۳۸ فى شأن تنظيم صناعة 
وتجارة الصايون .مخالقات لا جنح . 

اعتيار قرار مجلس الوزراء الصادر فى ٤ / ٤‏ / 1197 يتنظيم صناعة وتجارة 
الصابون . استناداً إلى الإعلان الدستورى الصادر فى ٠١‏ / ۲ / 1487 - 
ناسخاً لما يتعارض معد من أحكام فى التشريعات السابقة على صدوره ومنها 
القانون 47 لسنة 1۹۳۸ سالف الذكر . إحالة القرار المذكور بالنسية للعقاب 
على جريتى الغش والخديعة إلى المادتين 0 . ” من القانون ٤۸‏ لسنة 114١‏ فى 
شأن قمع التدليس والغش . وبالنسبة للعقاب على مفالقة البيان التجارى للحقيقة 
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إلى القانون ٥۷‏ لسنة ۱۹۳١‏ الخاص بالبيانات والعلامات التجارية والذى يعاقب 
على الجرية المذكورة بعقوية الجنحة . 

( ب ) صابون . « إجراءات أخذ العينة » . إثبات . « إثبات 
بوجه عام » . غش . قانون . « إصداره » . 

لا بطلان على خالفة الإجراءات الخاصة بأخذ العينة وتحليلها وإخطار صاحب 
الشأن بنتيجتها فى ظل التشر يعات الصادرة فى شأن صناعة وتجارة الصابون بعد 
إلغاء القانون ۸۷ لسنة 325178 . 

خضوع إثبات الغش فى صناعة وتجارة الصابون لقواعد الإثبات العامة . 

مانص عليه القرار الوزارى رقم ۳۲۲ لسنة 19805 الصادر تنفيذاً لقرار 
مجلس الوزراء المؤرخ ٠۹١١ / ٤ / ٤‏ فى مادته الخامسة من بطلان إجراءات 
أخذ العينة إذا م يعلن صاحب الشأن ينتبيجة التحليل فى الأجل المحدد له , 
لا يقيد المحاكم . علة ذلك . 

( ج ) دفوع .« الصفة فى الدفع » . « الدفع ببطلان إجراءات 
أخذ العينة » صابون . « إجراءات أخذ العينة » . 

لاصفة للطاعن فى الدفع ببطلان إجراءات أخذ عينة صابون أخذت من محل 
متهم او 

( د » ه ) صابون . غش . بيانات وعلامات تجارية . نقض . 
« حالات الطعن بالنقض . الخطأ فى تطبيق القانون » . دفاع . 
« الإخلال بحق الدفاع . مالا يوفره » . جريمة . « أركائها » . قصد 
جنائى . 

( د ) وجوب مراعاة نسية الأحماض الدهنية والراتنجية فى صناعة الصابون 
بحسب البيان المرقوم على السلعة وإلا كون الفعل غشا . إنتاج صابون دون 
مراعاة تلك النسبة يعتير ذكراً لبيان تجارى غير مطابق للحقيقة معاقباً عليه 
بالمواد 1؟ و ۲۷ و4" من القانون ٠۷‏ لسنة ۱۹١۹‏ . 

( ه ) علم المتهم بغش مايصنعه يستقاد ضرورة من كونه منتجاً له اعتباراً 
بأن الصانع يعلم كنه مايصتعه ونسبة المراد الداخلة فى تكوينه . عدم قيول التذرع 


صنع صايون تنقص فيه نسبة الأحماض عن حد معين جتحة دائئاً فى حق 
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الصانع طبقاً للقانوتين 4۸ لسنة 1۹4١‏ و01 لسنة 1۹۳۹ . 

زيادة نسية القلوى المطلق الكاوى فى الصابون عن حد معين . تخالفة . شرط 
ذلك : أن يكون المتهم حسن النية . 

١‏ - القانون رقم ۸۷ لسنة 1978 فى شأن تنظيم صناعة وتجارة 
الصابون صدر بعده قرار من مجلس الوزراء فى ٤‏ من أبريل سنة 
١‏ بتنظيم صناعة وتجارة الصابون بالاستناد إلى الإعلان 
الدستورى الصادر فى ٠١‏ من فبراير سنة 1107 وهو الإعلان الذى 
جعل فى المادة التاسعة منه السلطة التشريعية لمجلس الوزراء » وإلى 
القانون رقم 10۸ لسنة 1105 , يإلغاء استصدار مراسيم » وأشار فى 
ديباجته إلى الاطلاع على المادتين 0 , 7 من القاتون رقم ٤۸‏ لسنة 
۱ فى شأن قمع التدليس والغش والمواد ۳۲ , ۳٢ ۰۳۲١‏ من 
القانون رقم ٩۹ 7 ٥۷‏ الخاص بالبيانات والعلامات التجارية 
والقواتين المعدلة له وأسقط الإشارة إلى القانون ۸۷ لسنة ٠۹۳۸‏ 
سالف الذكر والذى كان يعتبر فى مادته السابعة الجرائم المنصوص 
عليها فيه خالفات لاجنحا » وهذا الإسقاط للقانون جاء على خلاف 
مااستنه الشارع وانتهجه فى القرارات السابقة والتى كانت تصدر 
بالاستناد إليه . فقرار مجلس الوزراء سالف الذكر والذى يجمع بين 
القانون والمرسوم فى قوته الملزمة يعتير ناسخاً لما يتعارض معد من 
أحكام فى التشريعات السابقة على صدوره ومنها القانون رقم ۸۷ لسنة 
۸ سالف البيان . يدل على ذلك أنه لم يشر فى ديباجته إليه کا 
سبق » وأته أعاد تنظيم ماكان ينظمه القانون والمراسيم السابقة على 
صدوره فى شأن صناعة وتجارة الصابون وآخرها المرسوم الصادر فى ٠١‏ 
ديسمير سئة 14101 تنظياً كاملا متناولاً ماكانت تتناوله من أحكام ومنها 
أنواع الصابون ورتيه والعناصر الداخلة فى تكوينه کا تناول جريمق 
الغش والخديعة حيلا فى العقاب عليه إلى المادتين 0 » 5 من القاتون 
رقم ۸ لسنة 118١‏ فى شأن قمع التدليس والغش . كا أحال إلى 
القانون رقم /0 لسنة 1۹۳۹ الخاص بالبيانات والعلامات التجارية 
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والذى يوجب فى المادق ۲۷ منه أن يكون البيان التجارى مطابقاً 
للحقيقة واعتير فيا يختص بتطبيقه بيان العناصر الداخلة قى تكوين 
البضاعة بياناً تجارياً بحسب مانص عليه فى المادة 71 منه وعاقب على 
مخالفة ذلك بعقوبة الجنحة فى المادة 4 منه وهى المواد التى أحال إليها 
قرار مجلس الوزراء الصادر فى ٤‏ من أيريل سنة ٠۹١١‏ على ماسلف . 
1-۲ تنص التشريعات الصادرة فى شأن صناعة وتجارة الصابون 
بعد إلغاء القانون رقم ۸۷ لسنة ۱۹۳۸ على البطلان جزاء على مخالقة 
الإجراءات الخاصة بأخذ العينة وتحليلها وإخطار صاحب الشأن 
بنتيجتها كبا فعل القانون الملغى . إذ لم يكن غرض الشارع أن يخضع 
الغش فى صناعة وتجارة الصابون إلى قواعد إثبات خاصة » بل هى 
تخضع للقواعد العامة فإذا اطمأن القاضى إلى صحة الدليل المستمد من 
تحليل العينات ول يساوره ريب فى أية ناحية سواء من جهة أخذ العينة 
أو من جهة عملية التحليل ذاتها أوقع حكمه على هذا الأساس . 
۳ - إذ كان القرار رقم ۳۲۳ لسنة 1109 قد صدر فى ؟ من مايو 
سنة 19014 بتنفيذ قرار مجلس الوزراء بتاريخ ٤‏ من أبريل سنة 0161 
ونص فى مادته الرابعة على أن تؤخذ العينات لتحليلها وقخصها طبقاً 
لأحكام القرار رقم 71 لسنة 1921 الصادر من وزير التجارة والصناعة 
تنفيذاً للقانون رقم 8 لسنة 114١‏ . وكان هذا القرار قد نص فى 
المادة الخامسة منه على بطلان إجراءات أخذ العينة إذا لم يعلن صاحب 
الشأن بنتيجة التحليل فى الأجل المحدد له . فإن ذلك - على ماأولته 
محكمة النقض - لايقيد المحاكم لأن القرار المذكور تجاوز بهذا النص 
السلطة التى أمده بها القانون رقم 58 لسنة 1۹٤١‏ وقرار مجلس 
الوزراء فى 4 من أبريل سنة 1907 ويبقى هذه المحاكم أن تقدر أدلة 
الدعوى حسيا تطمئن هى إليه دون التفات هذا الجزاء الذى جاء 
مشويا بتجاوز السلطة اللازمة لتقريره . 
- متى كان الثابت أن العيتة التى دفع ببطلان الإجراءات الخاصة 
بها لم تؤخذ من محل الطاعن بل من محل متهم آخر فى الدعوى قضى 
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بيراءته وهو وحده صاحب الصفة فى التمسك باليطلان المقرر فى 
القاتون لمصلحته هو دون غيره . فلا صفة للطاعن فيا دفع يه من 
بطلان إجراءات أخذ العينة ولا وجه لما تعاه . 

ه - نص قرار مجلس الوزراء الصادر فى ٤‏ من أبريل سنة 1167 
0 صناعة وتجارة الصابون نى المادة الثانية منه على أن الصابون رقم 

۲ وهو الصابون المحتوى عقب ختمه على 0٠‏ على الأقل من الوزن 
المرقوم على القطع أو من الوزن الفعلى ذه القطع عند التحليل أا 
أكبر » أحماضاً دهنية وراتنجية » مما يدل على تشدد القانون فى مراعاة 
نسبة تلك الأحماض حماية للمستهلكين وقضاء على الغش فى الصايون 
حتى لا يتأدى الأمر إلى الغش فى وزن الصابون وفى نسية المواد النافعة 
الداخلة فى تكوينه مما , فلا يجدى الطاعن مايتترع يه من نقص 
الوزن فى الصابون الذى أنتجه عن الوزن المرقوم على القطع ودخول 
بخار الماء فى تكوينه لأن مايتعلل به من ذلك لا تندفع به التهمة المسندة 
إليه » بل تتضمن غشاً فى وزن الصابون , فضلا عن الغش فى نسبة 
الأماض الداخلة فى تكوينه . هذا وبفرض صحة مايدعيه الطاعن فى 
طعنه كله فان ماوقع منه من إنتاجه الصايون دون مراعاة نسبة 
الأماض الدهنية والراتنجية بحسب البيان المرقوم على السلعة يعتبر 
ذكراً لبيان تجاري غير مطابق للحقيقة معاقبا عليه بالعقوبة التى أوقعها 
عليه الحكم طبقاً للمواد 77 و ۲۷ و 76 من القانون رقم ١‏ لسنة 
4 فى شأن البيانات والعلامات التجارية وهو القانون الذى أعمله 
الحكم أيضاً لانطباقه على واقعة الدعوى فلا مصلحة له فيا أثاره فى 
طعنه كله من دعوى الخطأ فى تطبيق القانون أو الإخلال بحقه فى 
الدفاع . 

١‏ - إن علم المتهم بالغش فيا يصنعه يستفاد ضرورة من كونه 
منتجاً له » اعتباراً بأن الصانع يعلم كنه مايصنعه ونسبة المواد الداخلة 
فى تكوينه . ولايقبل التذرع بجهله وإلا تأدى الأمر إلى تعطيل أحكام 
القانون . يدل على ذلك فى خصوص صناعة الصابون - أن قرار 
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مجلس الوزراء الصادر فى 5 من أبريل سنة 11037 فى شأن صناعة 
وتجارة الصايون بعد أن نص ف المادة الثانية منه على أنه لا يجوز صنع 
الصابون أو استير اده أو بيعه أو عرضه أوطرحه للبيع أو حيازته بقصد 
البيع إلا إذا كان من أحد الأنواع والرتب المنصوص عليها فيها ومنها 
الصايون رقم ۲ وهو الصابون المحتوى عقب ختمه على 0١‏ على 
الأقل من الوزن المرقوم على القطع أو من الوزن الفعلى لهذه القطع 
عند التحليل أا أكبر , أحماضاً دهنية وراتنجية بشرط ألا تزيد نسبة 
الأحماض الراتنجية فيه على ۲١‏ من جموع الأحماض . أوجب فى 
المادة الثالثة ألا تزيد نسبة القلوى المطلق الكاوى فى جميع الأتواع 
والرتب على حد معين واعتير - فى هذه الحالة وحدها - زيادة نسبته 
مخالفة لاجنحة إذا كان المتهم حسن النية » ما مفاده أن صنع الصايون 
لذى تقل فيه نسبة الأحماض أو تنقص عن حد معين جنحة دائا فى 
0 الصانع طبقاً للقانونين رقمى ٤۸‏ لسنة 1١914١‏ و07 لسنة 19159 
للذين أشار القرار فى ديباجته ميلا فى بيان العقوبة إليها ‏ ولايكون 
مخالفة إلا حين تزيد نسبة القلوى المطلق الكاوى عن النسبة الق 
حددها القرار بشرط أن يكون الصانع حسن النية . وبذلك فإن 
لشارع يكون قد اعتير علم الصانع بخالفة مايصنعه من الصابون 
للنسب القانونية للأحماض الدهنية والراتنجية قائا فى حقه بقيام موجيه 
من صنعه وهو ثابت على الدوام . لا يستطيع المتهم أن يتذرع بجهله 
إلا فى حدود مارخص فيه الشارع استثناء لاعتبارات تيسيرية لا تنفى 
الأصل المقرر فى هذا الصدد . 





الطعن رقم 7١4٠‏ لسنة 8" قضائية 
فاس ١+‏ من مار سنة 3434 :اس :8 بن ۳۲۷۰ » 
(أ, ب٠‏ ج ) عمل . قانون . « إصداره . التفويض التشريعى » 
قرارات وزارية . جرية . «أركاتيا» . 
( أ ) فصل العامل فى منشأة تستخدم أكثر من خسة عمال قيل عرض الأمر 





1١ 
. على اللجنة المختصة يعتير عملا مثا جنانياً‎ 

صدور قرار وزير العمل رقم ١‏ لسنة 1937 المعدل بالقرار رقم ۸٠‏ لسنة 
6 فی نطاق التفويض التشريعى الوارد فى المادة 57 من قائون العمل . 

( ب )جواز الجمع بين الجزاءين الجنائى والتأديبى عن المخالفة الواحدة . 

(ج) المراد يصاحب العمل فى خطاب الشارع ؟ 

١‏ - المادة 57 من القانون رقم ٩١‏ لسنة 1104 فى شأن العمل بعد 
أن حظرت على صاحب العمل تجاوز العقوبات التأديبية التى بينتها فى 
حالة وقوع مخالفة من العامل » نصت فى الفقرة الأخيرة منها على 
« ويصدر قرار من وزير الشئون الاجتماعية والعمل ببيان العقوبات 
التأديبية وقواعد وإجراءات التأديب » وبناء على هذا التفويض 
التشريعى صدر فى 10 نوفمير سنة 11717 قرار وزير العمل رقم 15 
لسنة 1137 المعدل بالقرار رقم 6 لسنة 1958 وأورد فى المادة 
السادسة المستبدلة عقوبة الفصل ضمن العقوبات الجائز توقيعها على 
العامل بأن نص على أنه « إذا رأت المنشأة التى تستخدم خمسة عمال 
فأكثر أن المخالقة التي ارتكبها العامل تستوجب فصله تعين عليها قبل 
أن تصدر قراراً نهائياً بذلك عرض الأمر على لجتة ( حددت المادة 
تشكيلها ) . ولا كان القرار الوزارى السالف الإشارة إليه قد صدر فى 
نطاق التفويض التشريعى الوارد فى المادة 77 من قانون العمل » 
وكانت هذه المادة قد وردت فى الفصل الثانى من الياب الثاق من ذلك 
القانون , وكانت المادة ۲۲۱ قد نصت على معاقبة كل من يخالف 
أحكام ذلك الفصل والقرارات الصادرة تنفيذاً له بغرامة لاتقل عن مائة 
قرش ولا تجاوز ألفى قرش » وكان الثابت من المفردات الى أمرت 
المحكمة يضمها أن المنشأة تستخدم أكثر من خمسة عمال » فإن فصل 
العامل فى مثل تلك المنشأة قبل عرض الأمر على اللجنة يعتبر عملا 
مؤتياً جنائياً طيقاً لمواد القانون سالف الذكر . 

۲ - لا يوجد ثمة ماينع قاتوناً من الجمع بين بين الجزاء الجتائى 
والتأديبى عن ال مخالفة الواحدة للقانون . 
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© - المراد بصاحب العمل فى خطاب الشارع هو صاحب الأمر 
بحسب النظام الموضوع للمنشأة فى الإشراف الإدارى على شئون 
العمال المنوط به الاختصاص بتنفيذ ما فرضه القانون , وهذا الوصف 
فى المخاطب به ركن فى الجرية التى تنسب اليه . 


الطعن رقم ١40‏ لسنة 4" قضائية 

جلسة ۰ من الوفمير سنة 1939 «اس 7١‏ ص ۱۲٤۵‏ » 

(أ) خبز. تقوين. قانون. «إصداره. التفويض 
التشريعى » . « قرارات . وزارية ». 

التسامح فى وزن الخبز بسيب الجفاف من الرخص المخولة لوزير التموين 
يستعملها حسبا يراه بغير معقب . المادة ۸ من المرسوم بقانون 40 لسنة 
٥‏ . إصدار وزير التموين القرار رقم ٠١‏ لسنة ۱۹0۷ الذى نص فيه على 
عدم التسامح فى وزن الخبز الشامى بسبب الجفاف فى حدود التفويض التشر يعى 
المخول له بمقتضى المادة سالقة الذكر . 

( ب ) حكم .. « تسبيبه . تسبيب غيرمعيب » . دفاع . 
« الإخلال بحق الدفاع . مالا يوفره » . 

عدم التزام المحكمة بالرد على دفاع قانوق ظاهر اليطلان . 

191140 تنص المادة الثامنة من المرسوم يقانون رقم 6 لسنة‎ - ١ 
على أنه : لا يصدر وزير التموين القرارات اللازمة لبيان وزن الرغيف‎ 
فى كل مديرية أو حافظة , ويحدد فى تلك القرارات النسبة التى يجوز‎ 
التسامح فيها من وزن الخبز يسبب الجفاف » . ومقتضى هذا النص أن‎ 
التسامح فى وزن الخبز بسبب الجفاف هو من الرخص المخولة لوزير‎ 
التموين يستعملها حسيم] يراه بغير معقب . وقد استعمل وزير التموين‎ 
هذه الرخصة بصدد الخبز البلدى فأجاز التجاوز عن نسبة معينة من‎ 
وزنه . أما الخبز الشامى الذى يباع بسعر مضاعف فقد رأى عدم‎ 
التسامح فى وزنه بسبب الجفاف وهو فى هذا إما يعمل فى حدود‎ 
التفويض التشر يعى الذى نصت عليه المادة سالفة الذكر . ومن ثم فإن‎ 
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دفاع الطاعن بأن وزير التموين بإصداره القرار رقم ٠١‏ لسنة 
۹۵۷ - الذى نص فيه على عدم التسامح فى أوزان الخبز الشامى 
يسبب الجفاف - قد خرج على حدود التفويض التشريعى يكون على 
غير سند من القانون . 

؟ - لا يعيب الحكم التفاته عن الرد على دفاع قانونى ظاهر 
البطلان . 


الطعن رقم ٠٠٠١‏ لسنة ٨۸‏ قضائية 

جلسة ٠١‏ من فبراير ستة 11311 وس ۲۰ ص ۲٤۳‏ » 
([) جرية . « أركان الجريمة ». تسعيرة . 
مناط قيام جرية يبع سلعة بأزيد من السعر المعين لها ؟ 
( ب ) قانون . « سريانه . العلم به » . 
العلم بالقانون الجنائى والقوانين العقابية المكملة له . مفترض فى حق 
الكافة . 

(ج ) نقض . « أسباب الطعن . مالا يقبل منها » . حكم ٠‏ 


عدم جواز إیداء أسباب أمام حكمة النقض - من النيابة أو الخصوم - غير 
تلك التى أبديت فى الميعاد المذكور بالمادة 6 من القانون رقم ۵۷ لسنة ۹0۹ ٠‏ 

الحالات التى أجاز فيها الشارع لحكمة النقض - استئناء - نقض الحكم 
اصلحة المتهم من تلقاء نفسها . واردة على سبيل الحصر . ليس من بينها خاو 
الحكم من بيان مواد القانون التى قضى بوجيها . 

1146+ مؤدى نص المادة 9 من القانون رقم “3 'لسنة‎ -١ 
الخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد الأرباح المعدل بالقرار بقانون‎ 
رقم ۸ ل 148617 . أن جرية البيع بأزيد من السعر المقرر تقوم فى‎ 
حى كل من يبيع سلعة بأزيد من السعر المعين ها بغض النظر عن صلته‎ 
بها وأيا كانت صفته فى بيعها إذ امناط فى قيام الجرية بوقوع فعل الببع‎ 
. ذاته بأزيد من السعر المعين للسلعة‎ 
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۲ - إن العلم بالقانون الجنائى والقراتين العقابية المكملة له 
يفترض فى حق الكافة . ومن ثم فإنه لايقبل الدفع بالجهل با 
أو الغلط فيها كتريعة لنفى القصد الجناتى . 

٣‏ - الأصل , طبقا لنص الفقرة الأولى من المادة ١‏ من القانون 
رقم 7 لسنة ۱۹0۹ فى شأن حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة 
النقض . هو أنه لا يجوز إبداء أسياب أخرى أمام المحكمة - سواء 
من النيابة العامة أو من أى خصم - غير الأسباب التى سبق بيانها فى 
الميعاد المذكور يالمادة 4 من ذلك القاتون . أما نقض محكمة النقض 
للحكم لمصلحة المتهم من تلقاء نفسها طبقاً لنص الفقرة الثائية من 
المادة 6 سالفة الذكر على خلاف هذا الأصل فهو رخصة استفنائية 
خوها القانون للمحكمة فى حالات معينة على سبيل الحصر إذا تبين لها 
ما هو ثابت فى الحكم أنه مبنى على مخالفة القانون أو على خطأ في 
تطبيقه أو فى تأويله أو أن المحكمة التى أصدرته م تكن مشكلة وفقاً 
للقانون أولاولاية لها بالفصل فى الدعوى أو إذا صدر يعد الحكم 
المطعون فيه قانون يسرى على واقعة الدعوى . ولما كان خلو الحكم 
المطعون فيه من بيان مواد القانون التى قضى يوجبها لا يندرج تحت 
إحدى هذه الحالات بل إنه يدخل تحت حالات البطلان التى تفتح 
سبيل الطعن عملا بالبند ثاتياً من المادة ٠١‏ من القانون المشار إليه 
دون أن ينعطف عليه وصف مخالفة القانون أو الخطأ فى تطبيقه أو فى 
تأويله المشار إليه فى البتد أو من المادة المذكورة والذى لا يتعطف إلا 
على مخالفة القانون الموضوعى سواء أكان قانون العقوبات والقوانين 
المكملة له أو قانون الإجراءات الجنائية فيا تضمنه من قواعد 
موضوعية . ومن ثم فإن ماأثاره الطاعن بالجلسة وبعد فوات الميعاد 
المحدد بالقاتون يكون غير مقبول . 
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الطعن رقم 7١44‏ لسنة ۲۸ قضائية 

جلنة ۱۷ من فبراير سنة 1934 «اس ۲۰ ص ۲۷١‏ » 
( أ ) قانون « سريانه من حيث الزمان » دستور . 
لا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون . عدم نفاذ القانون قبل 
اتقو . 
۳٠۲ (‏ ) عقوبة «العقوبة المبررة » طعن « المصلحة فى 
الطعن » تسعيرة . 
( ۲ ) المصلحة متاط الطعن . 
( © ) توقبع عقوبة واحدة على الطاعن عن تهمتين معأ . انتفاء مصلحته في 
النعى على الحكم . إدائته عن إحدى التهمتين قبل نفاذ القانون الذى يعاقب 
عليها لا يؤثر ما دامت العقوبة القضى بها هى ذات العقوبة المقررة للجرية 
الأخرى . 
( 4 .ه ) ارتباط . نقض . الخطأ فى تطبيق القانون . تسعيرة . 
٤ (‏ ) تطبيق المادة ۳۲ / ١‏ عقوبات . خضوعه لرقابة محكمة النقض . 
( ه ) الامتناع عن بيع سلعتين إحداهها مسعرة والأخرى غير مسعرة فى 
ذات ظروف الزمان والمكان بالنسبة إلى مشتر واحد . وجوب تطبيق المادة 
١ / ۲‏ عقويات . 

)١(‏ جرية . «أركان الجرهة ». تسعيرة. قانون. 
« تفسيره » . 

متى تتحقق جرية الامتناع عن بيع سلعة مسعرة أو محددة الربح ؟ تخصيص 
عموم النص يغير مخصص . لا يصح ٠‏ 

١‏ - من المقرر بنص الدستور والمادة الخامسة من قاتون العقوبات 
أنه لاعقاب إلا على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون الذى يتص عليها 
والذى لا ينفذ بنص الدستور قبل نشره فى الجريدة الرسمية حى 
يتحقق علم الكافة يخطابه , وليس للقانون الجنائى أثر رجعى يتسحب 
على الوقائع السايقة على تفاذه . وهى قاعدة أساسية اقتضتها شرعية 


NYY. 
الجرية والعقاب . ولا كان قرار وزير التموين والتجارة الداخلية رقم‎ 
لسنة 1173 بشأن إلزام التجار يعرض السلع المخزونة لدهم‎ ۲ 
- أر لدى آخرين - الذى دين الطاعن بقثضاه عن التهمة الأولى‎ 
إلا أنه لم ينشر فى الوقائع‎ ١ من أغسطس سنة‎ 3١ وإن صدر فى‎ 
أى بعد الواقعة المنسوبة إلى‎ ٠۹١١ من أكتوبر سنة‎ ١۷ المصرية إلا فى‎ 
الطاعن , ومن ثم فإن الحكم المطعون فيه إذ دانه عن هذه التهمة‎ 

يكون قد أخطا . 

۲ - من المقرر أن المصلحة مناط الطعن فحيث تنتفى لايكون 
الطعن مقبولا . 

۴ - متى كان الحكم المطعون فيه قد قضى بتغريم الطاعن مائة 
جنيه عن التهمتين الأولى والثانية معا . وهذه العقوبة هى العقوية 
المقررة للتهمة الثانية فى المادة التاسعة من المرسوم بقانون رقم ٠١۳‏ 
لسنة 116٠‏ المعدل بالقانون رقم ۲۸ لسنة ۱۹١۷‏ . فإنه لا مصلحة 
للطاعن فى التشكى من إدانته فى التهمة الأولى قبل نفاذ القانون الذى 
يعاقب عليها . 

٤‏ - إن انطباق نص المادة ۳۲ / ١‏ من قانون العقوبات على 
لواقعة كا أثبتها الحكم والقول يوحدة الجرية أوبتعددها هو من 
لتكييف القانونى الذى يخضع لمحكمة النقض » ومن ثم فإن عدم 
تطبيق تلك المادة يكون من الأخطاء التى تقتضى تدخل محكمة النقض 
لإنزال حكم القانون على وجهه الصحيح . 

ه - متى كان الطاعن قد نسب إليه فى التهمتين الثانية والثالثة 
متناعه جملة عن بيع سلعتين إحداهما مسعرة والأخرى غير مسعرة فى 
ذات ظروق الزمان والمكان بالنسبة إلى مشتر واحد طلب الصنفين 
معا . فإن ما وقع منه على هذه الصورة من فعل واحد هو الامتناع عن 
البيع » ومن ثم فإن المادة ١ / ٣۲‏ من قانون العقوبات هى التى 
تحكمه . ما يوجب نقض الحكم المطعون فيه نقضاً جزئياً وتصحيحه 
بحذف العقوبة التى اوقعها بالنسبة إلى التهمة الثالثة اكتفاء بالعقوية 








لضفن 


التق قضى بها من أجل جرية الامتناع عن بيع سلعة مسعرة موضوع 
التهمة الثانية باعتيارها الجرية الأشد . 

٦‏ - إن المرسوم يقانون رقم 177 لسنة 110 إذ نص بصفة عامة 
فى الادة التاسعة مته على عقاب من يتنع عن بيع سلعة مسعرة أو حددة 
الربح قد فرض بذلك على التجار بيع تلك السلعة متى توافرت لهم 
حيازتها فى محاهم أو مخازتهم وإلا اعتبروا متنعين عن بيعها بالسعر 
المحدد ها جبراً دون أن يقبل منهم التعلل بأية علة » وهذا الامتناع 
معاقب عليه سواء كان مقصوداً به طلب سعر يزيد على السعر المحدد 
أو لم يكن . 


الطعن رقم ۱١١١‏ لسنة 18 قضائية 
جلسة ٦‏ من يناير سنة 1۹1١‏ وس ۲۰ ص ۲٤‏ » 

(أ. ب »ج ) مستولية جنائية . أسباب الإباحة . « إطاعة 
المرءعوس لأمر رئيسه » . موانع العقاب . « حالة الضرورة » . 
دفاع . « الإخلال بحق الدفاع . مالا يوفره » . حكم . « تسبييه ٠‏ 
تسبيب غير معيب ». موظف عام . اختلاس أموال أميرية . 

(1) عدم امتداد طاعة الرئيس المرءوسه إلى ارتكاب الجرائم . الدفع 
القانوقى الظاهر البطلان . لا يستاهل ردا . 

( ب ) حالة الضرورة التى تسقط المسئولية . مناطها ؟ 

( ج ) القول بارتكاب الجرم انصياعاً لرغبة الرؤساء . غير جائز . وجوب 
مسَادلة ‏ امرون 

( د ) دفوع . « الدقع بحالة الضرورة » . نقض . « أوجه 
الطعن . مالا يقبل متها » . 

إثارة الدفع يحالة الضرورة أمام النقض لأول مرة . غير مقبول . 

١‏ - من المقرر أن طاعة الرئيس لا تند بأى حال إلى ارتكاب 
الجرائم وأنه ليس على مرءوس أن يطيع الأمر الصادر له من رئيسه 
بارتكاب فعل يعلم هو أن القانون يعاقب عليه » ومن ثم فإن مايثيرء 
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الطاعن فى هذا الشأن لايعدو أن يكون دفاعاً قانونياً ظاهر البطلان ما 
لا يستأهل من المحكمة ردا . 

۲ - الأصل أن حالة الضرورة التى تسقط المسئولية هى الى تحيط 
بشخض وتدفعه إلى الجريمة ضرورة وقاية نفسه أو غيره من خطر 
جسيم على النفس على وشك الوقوع به أو بغيره ولم يكن لإرادته دخل 
فى حلوله , فليس للمرء أن يرتكب أمراً حرماً ثم يقارف جرعة فى 
سبيل النجاة ما ارتكيه . 

۳ - لا يسوغ من المتهم القول باضطراره إلى ارتكاب الجرم 
انصياعاً لرغبة رؤسائه فى العمل حت يتستروا على ما ارتكبه مادام أن 
أفعال الاختلاس والتزوير والاستعمال التى أتاها من قيل عمداً 
واتجهت إليها إرادته واستمر موغلا فى ارتكابها وانتهت المحكمة إلى 
إدانته بها - هى أعمال غير مشروعة ونية الإجرام فيها واضحة مما 
لا يشفع للمتهم مايدعيه من عدم مسئوليته . 

٤‏ - مق كان لايبين من الاطلاع على محضر جلسة المحاكمة أن 
المتهم أثار أنه كان فى حالة ضرورة ألجأته إلى ارت ب مانسب إليه من 
جرائم . فإنه لا تقبل منه إثارة هذا الدفع لأول مرة أمام محكمة 
النقض . 


الطعن رقم ٠۹٠١‏ لسنة ۳۸ قضائية 

جلسة ١‏ من يناير سنة ١539‏ « س ۲۰ ص ۱١۸‏ » 

( أ ب ) قانون . « سريانه من حيث الزمان » . « القانون 
الأصلح » دقيق . ردة . تموين . قرارات وزارية . إثبات . « إثيات 
بوجه عام » . 

( أ) تغاير مواصفات الردة على توالى القرارات الوزارية الصادرة بتحديدها 
لا يتحقق به معنى القانون الأصلح للمتهم . مادامت جيعهأ متفقة على تحديد 
مواصفات لاستخراجها وتأنيم عدم مطابقتها هذه المواصفات ‏ 

( ب ) عدم اشتراط القرار رقم ١‏ لسنة ۱۹0۷ فى شأن استخراج الدقيق 


rrr 
وصتاعة الخبز المعدل وجوب فحص العينة بطر يقى النخل والتحليل الكيمائى معا‎ 
. وأن تكون المخالقة فى تسبتين على الأقل من النسب المقررة للمواصقات‎ 
إن مقتضى قاعدة شرعية الجرية والعقاب أن القانون الجتانى‎ - ١ 
| يحكم مايقع فى ظله من جرائم إلى أن تزول عنه القوة الملزمة يقاتون‎ 
لاحق ينسخ أحكامه وهذا هو ماقننته الفقرة الأولى من المادة الخامسة‎ 
من قانون العقوبات يتصها على أن « يعاقب على الجرائم يمقتضى‎ 
القانون المعمول به وقت ارتكابها » . أما ما أوردته المادة المشار إليها‎ 
فى فقرتها الثانية من أته « ومع هذا إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل‎ 
الحكم فيه نهائياً قانون أصلح للمتهم فهو الذى يتبع دون غيره ».فلا‎ 
هو استثناء من الأصل العام يؤخذ فى تفسير بالق يدور وچوا‎ 
وعدماً مع العلة التى دعت إلى تقريره لأن المرجع فى فض التنازع بين‎ 
القواتين من حيث الزمان هو قصد الشارع الذى لا تجوز مصادرته‎ 
فيه . ولا كان التأثيم فى جريا استخراج ردة معدة لرغف العجين غير‎ 
بقة للمواصفات يكمن أساساً فى مخالفة أمر الشارع بالتزام‎ 
راا معينة فى استخراج الردة » وكانت القرارات التموينية الق‎ 
تحدد تلك المواصفات إنما تخضع لاعتيارات اقتصادية صرف لا تتصل‎ 
بمصلحة مستخرجى الردة فى شىء ولا تعدو أن تكون من قبيل‎ 
التنظيمات التى عليها تلك الظروف فى غير مساس يقاعدة التجريم‎ 
أو العناصر القانونية للجرية . ومن ثم فإن تغاير مواصفات الردة على‎ 
توالى القرارات الوزارية الصادرة بتحديدها لا يتحقق به معنى القانون‎ 
الأصلح للمتهم مادامت جيعها متفقة على تحديد مواصفات‎ 
لاستخراجها وتأثيم عدم مطابقتها هذه المواصفات » ويكون المرجع فى‎ 
تحديد مواصفات الردة المعدة لرغف العجين إلى القرار السارى وقت‎ 
استخراجها خالفة هذه المواصفات دون أن يرفع عن الفعل صفة‎ 
. الجرية مايصدر من قرارات تالية بتعديل تلك المواصفات‎ 
لسنة‎ 1١ من قرار وزير التموين رقم‎ ٠١ إذ نصت المادة‎ - ۲ 
فى شأن استخراج الدقيق وصناعة الخبز المعدلة بالقرارين رقمى‎ ۷ 


فقن 

5 لسنة 1408 و51 لسنة 1505 - على أنه « ترسل عينات 
الدقيق والردة والخبز وغيرها التى تؤخذ من المطاحن والمخايز ومحال بيع 
الدقيق والخبز والمحال العامة الى إدارة منتجات الحبوب بوزارة التموين 
لتعطى رقها سريا ثم ترسل الى قسم الكيمياء بوزارة الزراعة أو إلى 
مصلحة المعامل بوزارة الصحة لفحصها والتحقق من مطابقتها 
للمواصفات المقررة لكل صنف وتعتبر العينة غير مطابقة للمواصفات 
المطلوبة إذا كانت مخالفة لنسبة واحدة من النسب المقررة لتلك 
المواصفات » فقد دلت فى صريح عبارتها وواضح دلالتها على أنه 
لا يعتد فى فحص عينات الا والردة ا غات لطن ابد الا 7 
من القرار 154 لسنة 19617 الملغى بمقتضى المادة ٠١‏ من القرار رقم 
٠‏ لسنة 1۹0۷ - من وجوب فحص العينة بطريقى التخل والتحليل 
الان مها :زان كن اال اتسين حل قز ا 
المقررة للمواصفات . 


الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة 4" قضائية 
جلسة ۳ من مارس سنة ١4534‏ « س ۲۰ ص ۳١۲‏ » 
(1) تموين. خبز. إثبات . « إثبات بوجه عام » محكمة 
الموضوع . « سلطتها فى تقدير الدليل » . حكم . « تسبيبه . 


تسبيب غير معيب » . 


تقدير المحكمة أن عملية نقل وتفريغ الخبز ليس من شأنها إنقاص وزته إلى 
الحد الذى وجد عليه . موضوعى . 


( ب ) قانون . « القانون الأصلح » . قرارات وزارية . خبز. 
وين . 

قرار تخفيض وزن رغيف الخبز عن الوزن المقرر له وقت إتتأجه . لا يتحقق 
به معنى القانون الأصلح . 


١‏ - إذا كابث عبكمة الموضوع قد قدرت فى حدود سلطتها الموضوعية 


يقن 


أن عملية نقل وتفريغ الخيز ليس من شأتها إتقاص وزنه إلى الحد الذى 
وجد عليه . فإن مأ يثيره الطاعن فى هذا الصدد لا يكون له محل إذ هو 
لاسر أن بكرن جدلا قرعا : 

؟ - قرار وزير التموين رقم ۲۸۲ لسنة ١118‏ والمعمول به من 
تاريخ نشره فى 1 ديسمير سنة 11368 الذى خفض وزن الرغيف من 
الخبز البلدى لا يتحقق به وعلى ماجرى عليه قضاء محكمة النقض - 
معنى القانون الأصلح فى حكم الفقرة الثانية من المادة الخامسة من 
قانون العقوبات . 


الطعن رقم ١74‏ لسنة 59 قضائية 
جلسة ؟١‏ من مايو سنة ۱۹٦٩‏ « س ٠١‏ ص 1۸1 » 
استيراد . قانون « سريانه . إلغاؤه » تعويض . محكمة النقض . 
إلغاء القانون ٠۹١‏ لسنة 1171 لرسوم الاستيراد المقررة بالقانون ١01‏ لسنة 
۸ . مؤدى ذلك . نسخ الإلزام بالتعويض المتصوص عليه فى القانون 1 
لسنة ۱۹0١‏ بشأن الاستيراد . حصول واقعة الدعوى بعد إلغاء تلك الرسوم . 
قضاء الحكم بالتعويض . خطأ . حق محكمة النقض فى تصحبحه جزثياً دون 
تحديد جلسة ولو كان الطعن لثثانى مرة . أساس .ذلك ؟ 
القانون رقم ۱۵۹ لسنة ١104‏ هو الذى تكفلت نصوصه ببيان قيمة 
رسوم الاستيراد وكيفية تقديرها وتحصيلها على السلع المستوردة ٠‏ ثم 
صدر بعده القانون رقم ١4١‏ لسنة ١93١‏ ونص فى مادته الأولى على 
إلغاء القانون ١05‏ لسنة ١108‏ بفرض رسوم الاستيراد ء وإذ ماكان 
الشارع قد ربط التعويض المنصوص عليه فى المادة السابعة من 
القاتون رقم ٩‏ لستة ١109‏ بشأن الاستيراد » بثلى الرسوم المقررة 
للاستيراد والرسوم الأخرى المتصلة بها » فإن إلغاء هذه الرسوم 
بقتضى القانون 15١‏ لسنة 1171 يكون ناسخاً لوجود التعويض طاما 
أنه من المتعين الرجوع فى تقديره إلى مقدار رسوم الاستيراد الق 
ألغيت . لما كان ذلك » وكانت واقعة الدعوى قد جرت بعد إلغاء تلك 
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الرسوم بالقانون المذكور ‏ فإن الحكم المطعون فيه يقضائه بالتعويض 
يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون ن خطأ يعيبه ويستوجب نقضه نقظاً 
جزئياً وتصحيحه بإلغاء ماقضى به من تعويض وذلك عملا بالقاعدة 
الأصلية المنصوص عليها فى المادة 59 من القانون رقم ۵۷ لسنة 1481 
فى شأن حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض . دون حاجة إلى 
إعمال المادة ٤٥‏ من القاتون سالف الذكر بتحديد جلسة لنظر 
الموضوع . باعتبار أن الطعن هو طعن لثانى مرة » مادام أن العوار م 
يرد على بطلان فى الحكم أو بطلان فى الإجراءات أثر فى الحكم ما كان 
يقتضى التعرض لموضوع الدعوى 


الطعن رقم 7٠١4‏ لسنة 707 قضائية 

جلسة ۲۹ من نایر سنة ١534‏ « س ۱۹ ص ٠١١‏ » 

۳١۲۰۱ (‏ ) عمل.تأمينات اجتماعية . قانون . « إصداره » 
« التفويض التشريعى » . لوائح . قرارات وزارية . 

١ (‏ ) حق السلطة التنفيذية وفقاً للمبادى الدستورية المعمول بها إصدار 
اللوائح التشريعية اللازمة لتنفيذ القانون ‏ 

(؟1) مؤدى نص المادة ١17‏ من القانون رقم ٠۳‏ سنة 1434 فى شأن 
التأميتات الاجتماعية . أن المشرع فوض وزير العمل فى إصدار القرارات 
اللازمة لتنفيذه 

١ (‏ ) لا حرج أن يتص القاتون على الفمل الإجرامى بصورة لة ة ثم يحدد 
العقوية تاركاً للائحة أو قرار البيان التفصيق لذلك الفعل . 

١‏ - من المقرر طبقاً للميادي الدستورية المعمول بها . أن من حق 
السلطة التنفيذية إصدار اللوائح التشريعية اللازمة لتنفيذ القوانين يا 
ليس فيه تعديل أو إعفاء من تنفيذها . 

۲ - البين من نص المادة ٠١١‏ من القاتون 77 لسنة 1434 فى 
شأن التأمينات الإجتماعية أنه فوض وزير العمل إصدار القرارات 
التى يتطلبها تنفيذه ومن بينها إلزام رب العمل أن يحتفظ لديه 


ان ا ن سحو س س یی سخ هه 
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00 اللازمة هذا التنقيذ وفقاً للشروط والأوضاع والمواعيد الى 
يحددها واضع القرار . ولا يغدو قرار وزير العمل رقم ١4١‏ لسنة 
141 9 0 مبيتاً مضمون السجلات المطلوبة وققاً لما أراده 
الشارع وبينه فى صريح نصه . وهو واقع حتا فى نطاق التفويض 
التشريعى لقانون التأمينات الاجتماعية . 

٣‏ - الأصل كى يحقق النص التشريعى العلة من وضعه أن يكون 
كاملا مبيناً الفعل الإجرامى والعقوبة الواجية التطبيق ٠‏ إلا" أنه 
لا حرج إن نص القانون على الفعل بصورة محملة ثم حدد العقوية 
تاركاً للائحة أو قرار البيان التفصيلى لذلك القعل . 


الطعن رقم ۱۸۹١‏ لسنة 77 قضائية 

جلسة ۱۳ من فيراير سنة ١938‏ « س ١5‏ ص ۲۲۰١‏ » 
(اءب) تموين. « دقيق ». . « أركان الجرعة » . 
تاجر . أعمال تجارية . 

)١(‏ بيع الدقيق الفاخر غرة )١(‏ استخراج 07 / ممن يتجر فيه من 
أصحاب محال البقالة بغير ترخيص . عمل مؤثم قانونا . 

( ب ) من يتخذ من الأعمال التجارية حرفة معتادة له فهو تاجر . 
( ج ) قانون . « الجهل بالقانون » . حكم . « تسبيبه ». 
عدم قبول التذرع بالجهل بالقانون 

١913٠ لسنة‎ 1١ البين من نص المادة الأولى من القرار رقم‎ - ١ 
استخراج 77 £ فى صريح لفظه‎ )١( بتنظيم بيع الدقيق الفاخر غرة‎ 
وواضح دلالته أن القاتون يؤثم بيع الدقيق ممن يتجر فيه من أصحاب‎ 
محال البقالة قيل الحصول على ترخيص يذلك بالتطبيق لأحكام القانون‎ 
. ١488 لستئة‎ ٤٥۳ رقم‎ 

۲ - التاجر كا عرفه الشارع فى المادة الأولى من قانون التجارة 
هو من يتخذ الأعمال التجارية - والبيع كذلك - حرفة معتادة له 





كك 


أى يارسها على وجه الاعتياد ؛ ولا كذلك من يتولى من غير المتجرين 
فى السلعة القيام بعملية بيع فردية. عرضية إسداء لخدمة لا ممارسة 
لف" 

۴ - متى كان الحكم المطعون فيه قد أثبت على الطاعن أنه يع 
الدقيق الذى حاز منه قدرا ضخا - على وجه الاعتياد - وأن ما باعه 
يوم الضبط كان جزءا ما حازه بقصد الاتجار وأنه أقر بذلك متذرعا 
بجهله القانون - مما لا يقبل التذرع به - وكان لما حصله الحكم من 
اعتراف الطاعن أصله الثابت فى الأوراق على ما يبين من المغردات الى 
أمرت المحكمة بضمها تحقيقا للطعن . فإن الحكم إذ دان الطاعن 
بجرية بيعه الدقيق الفاخر فى حل البقالة المملوك له قبل الحصول على 
ترخيص بذلك » يكون قد طبق القانون على واقعة الدعوى تطبيقا 


الطعن رقم 7١40‏ لسنة 51 قضائية 

جلسة ۱۹ من فبراير سنة ١5358‏ « س ۱۹ ص ۲۳۳ » 

( أ ) قتل خطأ. إصابة خطأ . جرية 

تغاير جرية القتل الخطأ عن جرية الإصابة الخطأ . لا حل لاعتبار المجنى 
عليهم فى جرية القتل الخطأ فى حكم المصابين فى جرية الإصابة الخطأ . 

( ب ) قانون . « تفسيره » . قتل خطأ. إصابة خطأ . 

الأحكام القانونية تدور مع علتها لا مع حكمتها . عدم جواز إهدار العلة 
والأخذ بالحكمة عند وضوح النص . 

جرية المادة ۲۳۸ / ١‏ عقويات أخف من جرية المادة ٣٤٤‏ / 81 
عقوبات . عدم جواز الجمع بين هذين النصين المتغايرين واستخلاص عقوية 
جديدة منها أشد من العقويات المقررة فى النص الأول الواجب التطبيق . 

(ج ) قتل خطأ . إصابة خطأ . جرية . ارتباط . 

جرية المادة ۲۳۸ ١/‏ عقوبات أشد من جرية المادة ١ / ۲٤٤‏ عقوبات . 
إعمال حكم المادة الأولى باعتبارها النص المقرر لأشد الجر يتين المرتيطتين وفقا 
للمادة ۲۲ / ؟ عقويات تطبيق صحيح للقانون . 





۹ 


١‏ - يبين من المقارنة بين المادتين ۲۳۸ , ۲٤٤‏ من قانون العقو بات 
ومن ورودهها على غير منوال واحد فى التشريع أنها وإن كانتا من 
طبيعة واحدة إلا أا تعالجان جريتين متغايرتين لكل منها كيائها 
الخاص . وقد ربط القانون لكل منها عقوبات مستقلة » وهنا وإن 
تماثلتا فى ركنى الخطأ وعلاقة السببية بين الخطأ والنتيجة إلا أن مناط 
التمييز بينهها هو النتيجة المادية الضارة فهى القتل فى الأولى والإصابة 
فى الثانية . ولم يعتبر الشارع القتل ظرفا مشددا فى جرية الإصابة الخطأ 
بل ركنا فى جرية القتل الخطأ ما لا حل معه لاعتبار المجنى عليهم فى 
جرية القتل الخطأ فى حكم المصابين فى جرية الإصابة الخطأ أو أن القتل 
الخطأ يتضمن على وجه اللزوم وصف الإصابة الخطأ . ومن ثم فإن 
القول بوجوب تطبيق الفقرة الثالثة من المادة 544 من قانون 
العقوبات على جرية القتل الخطأ موضوع الدعوى الى أسفرت عن 
موت ثلاثة أشخاص وإصابة آخر - يكون تقييداً لمطلق : نص الفقرة 
الأولى من المادة ۲۳۸ وتخصيصا لعمومه بغير مخصص . 

؟ - متى كان التص واضحا جلى المعنى قاطعا فى الدلالة على المراد 
منه » فإنه لا يجوز الخروج عليه أو تأويله بدعوى الاستهداء بالحكمة 
التى أملته لأن البحث فى حكمة التشريع ودواعيه إنا يكون عند 
غموض النص أو وجود ليس فيه مما يكون معه القاضى مضطرا فى 
سبيل تعرف الحكم الصحيح إلى تقصى الغرض الذى رمى إليه والقصد 
الذى أملاه . ذلك أن الأحكام القانونية تدور مع علتها لا مع 
حكمتها . ومن ثم فلا يجوز إهدار العلة والأخذ 0 
نص واضح سليم . وإذا كان تطبيق القانون يؤدى إلى اعتبار جرية 
القتل الخطأ التى تسفر عن موت ثلاثة أشخاص وإصابة آخر والمعاقب 
عليها بمقتضى الفقرة الأولى من المادة ۲۳۸ من قانون العقويات أخف 
من جرية الإصابة الخطأ التى ينشأ عنها إصابة أكثر من ثلاثة أشخاص 
والمعاقب عليها بمقتضى الفقرتين الأولى والثالثة من المادة ۲٤١٤‏ . فإن 
هذه المفارقة قد تصلح سندا للمطالبة بتعديل التشريع ولكن لا يجوز 





انض 


أى يمارسها على وجه الاعتياد ؛ ولا كذلك من يتولى من غير المتجرين 
فى السلعة القيام يعملية بيع فردية عرضية إسداء لخدمة لا تمارسة 
لحرفة . 

۳ - متى كان الحكم المطعون فيه قد أثيت على الطاعن أنه يبيع 
الدقيق الذى حاز منه قدرا ضخما - على وجه الاعتياد - وأن ما باعه 
يوم الضبط كان جزءا مما حازه بقصد الاتجار وأنه أقر بذلك متذرعا 
بجهله القانون - مما لا يقبل التذرع به - وكان لما حصله الحكم من 
اعتراف الطاعن أصله الثابت فى الأوراق على ما يبين من المفردات التى 
أمرت المحكمة بضمها تحقيقا للطعن . فإن الحكم إذ دان الطاعن 
بجرية بيعه الدقيق الفاخر فى محل البقالة المملوك له قبل الحصول على 
ترخيص بذلك » يكون قد طبق القانون على واقعة الدعوى تطبيقا 
صحيحا . 


الطعن رقم ۲٠۸۵‏ لسنة 507 قضائية 

جلسة ١4‏ من فبراير سنة ١938‏ « س ۱۹ ص ۲۴۳ » 

( أ ) قتل خطأ. إصابة خطأ . جرهة . 

تغاير جرية القتل الخطأ عن جرية الإصابة الخطأ . لا حل لاعتبار المجنى 
عليهم فى جرية القتل الخطأ فى حكم المصابين فى جرية الإصابة الخطأ . 

( ب ) قانون . « تفسيره » . قتل خطأ . إصابة خطأ . 

الأحكام القانونية تدور مع علتها لا مع حكمتها . عدم جواز إهدار العلة 
والأخذ بالحكمة عند وضوح النص . 

رغ ا ۸ 7 ١‏ عقو بات حف عن جرقة :الاد 86+ كيان 
عقوبات . عدم جواز الجمع بين هذين النصين المتغايرين واستخلاص عقوية 
جديدة منهها أشد من العقويات المقررة فى النص الأول الواجب التطبيق . 

( ج ) قتل خطأ. إصاية خطأ. جرهة . ارتباط . 

جرية المادة 774 ١/‏ عقوبات أشد من جرية المادة 145 / ١‏ عقويات . 
إعمال حكم المادة الأولى باعتبارها النص المقرر لأشد الجريتين المرتبطتين وفقا 
للمادة ۳۲ / ۲ عقويات تطبيق صحيح للقانون . 


4 
١‏ - يبين من المقارنة بين المادتين ۲۳۸ » ۲٤٤‏ من قانون العقو بات 
ومن ورودهها على غير منوال واحد فى التشريع أنها وإن كانتا من 
طبيعة واحدة إلا أنها تعالجان جريتين متغايرتين لكل منهها كيانها 
الخاص . وقد ريط القانون لكل منبهها عقوبات مستقلة » وهنا وإن 
تقاثلتا فى ركتى الخطأ وعلاقة السببية بين الخطأ والنتيجة إلا أن مناط 
التمييز بينهها هو النتيجة المادية الضارة فهى القتل فى الأولى والإصابة 
فى الثانية . ولم يعتبر الشارع القتل ظرفا مشددا فى جرية الإصابة الخطأ 
بل ركنا فى جرية القتل الخطأ مما لا حل معه لاعتبار المجنى عليهم فى 
جرية القتل الخطأ فى حكم المصابين فى جرعة الإصابة الخطأ أو أن القتل 
الخطأ يتضمن على وجه اللزوم وصف الإصابة الخطأ . ومن ثم فإن 
القول بوجوب تطبيق الفقرة الثالثة من المادة 746 من قانون 
العقوبات على جرية القتل الخطأ موضوع الدعوى التى أسفرت عن 
موت ثلانة أشخاص وإصابة آخر - يكون تقييدا لمطلق نص الفقرة 
الأولى من المادة ۲۳۸ وتخصيصا لعمومه بغير خصص . 
؟ - متى كان النص واضحا جلى المعنى قاطعا فى الدلالة على المراد 
منه . فإنه لا يجوز الخروج عليه أو تأويله بدعوى الاستهداء بالحكمة 
التى أملته لأن البحث فى حكمة التشريع ودواعيه إنما يكون عند 
غموض النص أو وجود ليس فيه مما يكون معه القاضى مضطرا فى 
سبيل تعرف الحكم الصحيح إلى تقصى الغرض الذى رمى إليه والقصد 
الذى أملاه . ذلك أن الأحكام القانونية تدور مع علتها لا مع 
حكمتها . ومن ثم فلا يجوز إهدار العلة والأخذ بالحكمة عند وجود 
نص واضم سليم . وإذا كان تطبيق القانون يؤدى إلى اعتبار جرية 
القتل الخطأ التى تسفر عن موت ثلاثة أشخاص وإصابة آخر والمعاقب 
عليها بمقتضى الفقرة الأولى من المادة ۲۳۸ من قانون العقوبات أخف 
من جرعة الإصابة الخطأ التى ينشأ عنها إصابة أكثر من ثلائة أشخاص 
والمعاقب عليها بمقتضى الفقرتين الأولى والثالثة من المادة ۲٤٤‏ » فإن 
هذه المفارقة قد تصلح سندا للمطالبة يتعديل التشريع ولكن لا يجوز 
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التحدى بها للجمع بين هذين النصين المتغايرين واستخلاص عقوية 
جديدة منها أشد من العقوبات المقررة فى النص الصريح الواجب 
التطبيق . 

* - متى كانت جرية القتل الخطأ المنصوص عليها فى الفقرة 
الأولى من المادة 714 من قانون العقوبات أشد من جرية الإصابة 
الخطأ المعاقب عليها بمقتضى الفقرة الأولى من المادة 544 من القاتون 
المذكور » وكان الحكم المطعون فيه قد أعمل أولى المادتين باعتبارها 
النص المقرر لأشد الجريتين المرتبطتين وفقا لحكم المادة ۴۲ / ۲ من 
قانون العقوبات وأوقع على المطعون ضدهها عقوية الغرامة فى الحدود 
المبينة فى النص المنطبق » فإته يكون قد طيق القانون على واقعة 
الدعوى تطبيقا صحيحا . 


الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة 78 قضائية 
جلسة ١7‏ من يونيه سنة 1938 « ٠۱١‏ ص ۷١١‏ » 
قانون . « القانون الوقق » . 
متى يكون التشريع لفترة محددة ؟ . 
جرى قضاء محكمة النقض على أن التشريع الصادر لفترة محددة 
ينبغى أن يتضمن تحديدا صريحا لا ».فلا يكفى أن يكون التحديد 
ضمنيا مستفادا من ظروف وضع التشريع وملايساته . 


الطعن رقم 11087 لسنة ۴۷ ق 
جلسة ٠١‏ من يناير سنة 1938 « س ١9‏ ص 14 » 
( أ ب ) قانون . « القانون الأصلح » . عقوبة . « العقوبة 
المبررة » . زراعة . 
( أ ) تخفيف القانون رقم 01 لسنة 1577 للعقوبة الواردة بالمادة السايعة من 
القانون رقم ١١‏ لسنة 1114 بتنظيم الدورة الزراعية . 
( ب ) عدم جدوى التمسك بتطبيق القاتون الأصلح للمتهم - مادام أن 


لضفن 


العقوبة المقضى بها تدخل فى الحدود المقررة فى القانون المذكور . 

( ج ) نقض . « حالات الطعن بالنقض . الخطأ فى تطبيق 
القانون » . قانون . « القانون الأصلح » . 

عدم جواز إلزام امتهم بمصاريف ألغاها القانون الجديد الأصلح له . 

١‏ - تنص المادة السابعة من قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 
١‏ لسنة 1174 بتنظيم الدورة الزراعية على أن « كل مخالفة لأحكام 
هذا القانون وقرارات وزير الزراعة المنفذة له يعاقب مرتكبها بغرامة 
قدرها خمسون جنيها عن الفدان أو كسور الفدان فضلا عن إلزامه 
بمصاريف قياس المساحة محل المخالفة » » وقد صدر القانون رقم ۵۳ 
لسنة 1937 بإصدار قانون الزراعة » ملغيا ضمن ما ألغاه القانون 
الأول وتصت المادة الواحدة بعد المائة منه على أن « كل مخالفة لأحكام 
القرارات التى تصدر تنفيذا لإحدى المواد ١‏ . ۲ و41 يعاقب 
مرتكبها بغرامة لا تقل عن عشرين جنيها ولا تزيد عن خمسين جنيها 
عن الفدان أو كسور الفدان » يا مؤداه أن القانون الأخير قد خفف 
العقوية الواردة بالمادة السابعة من القانون رقم ١١‏ لسنة 19174 الملغى 
يجعله الغرامة تتراوح بين عشرين جنيها وخمسين جنيها وبإلغائه إلزام 
المخالف بمصاريف قياس الأطيان . 

۲ - إذ كاتت الغرامة التى قضى بها الحكم المطعون فيه وهى 
خمسون جنيها داخلة فى الحدود المقررة للغرامة كبا نص عليها القانون 
رقم 01 لسنة 1973 والذى صدر قبل الحكم تهائيا فى الدعوى والمعتير 
القانون الأصلح للمتهم وفق المادة الخامسة من قانون العقوبات 
والواجب التطبيق على واقعة الدعوى فإن ذلك لا يقتضى تصحيحا 
للحكم فى هذا الخصوص . 

۳ - إذ كان الحكم المطعون فيه قد ألزم المتهم بمصاريف قياس 
الأطيان حل المخالفة وهو ما ألغاه القانون رقم 01 لسنة 1977 الجديد 
فإته يذلك يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون با يوجب نقضه تقضا 
جرئيا - 


ITE 


الطعن رقم ١1١8‏ لسنة ۴۸ قضائية 

جلسة ١8‏ من نوفمير سنة ١554‏ «دس 1۹ ص ۹10 » 

قانون . « القانون الأصلح » . عقوبة . « العقوبة المبررة » . 
تموين . نقض . « حالات الطعن بالنقض . الخطأ فى تطبيق 
القانون » . « الحكم فى الطعن » . 

اعتبار القرار الوزارى رقم ٠١‏ لسئة 1977 قانونا أصلح من القرار رقم 
۲ لسنة 1533 لتركه للقاضى الخيار بين عقوبة الحبس وبين عقوية الغرامة 
بعد أن كان القرار القديم يوجب القضاء بالعقوبتين معا بحد أدق . لا يغير من 
ذلك قضاء المحكمة بعقوبة تدخل فى حدود العقوبة اللقررة فى القانون الجديد , 
طالما أنها التزمت الحد الأدنى للعقوبة المقررة فى القرار القديم ما يشعر بأنها إغا 
وقفت عند حد التخفيف وم تستطع النزول إلى أدنى ما نزلت مقيدة بهذا الحد . 

متى كان قرار وزير التموين والتجارة الداخلية الرقيم ٠١‏ لسنة 
7 قد ترك للقاضى الخيار بين عقوبة الحبس وبين عقوية الغرامة » 
وبالتالى فهو القانون الأصلح للمتهم من القرار رقم ٠١١‏ لسنة 1935 
الذى ينص على عقوبتى الحبس والغرامة معا وهو القانون الواجب 
التطبيق إعمالا للفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون العقويات » 
مادام أن الثابت أن هذا القرار صدر وتقرر العمل به قبل الحكم نهائيا 
فى الدعوى . ولا يعترض على ذلك بأن العقوبة المقضى بها تدخل فى 
حدود العقوبة المقررة فى القانون الجديد إذ الواضح من الحكم أن 
المحكمة قد التزمت الحد الأدنى للعقوية المقررة فى القرار رقم ٠١١‏ 
لسنة 1177 وهى الحبس ستة أشهر وغرامة مائة جنيه وهو ما يشعر 
بأنها إنما وقفت عند حد التخفيف ولم تستطع التزول إلى أدنى مما نزلت 
مقيدة بهذا الحد , الأمر الذى يحتمل معه أنها كانت تنزل بالعقوبة عا 
حكمت به لولا هذا القيد القاتونى وأنها لو فطنت إلى صدور القرار رقم 
٠‏ لسنة 1957 - الذى خلا حكمها من الإشارة إليه - لما وقفت 
بالعقوبة عتد الحد الذى قضت به . ومن تم فإن الحكم المطعون فيه 


رفن 


يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون با يعيبه ويوجب نقضه . ولا كان هذا 
الخطأ إغا يخضع فى تصحيحه لتقدير محكمة الموضوع » فإنه يتعين أن 
يكون مع النقض الإحالة . 1 


الطعن رقم 1914 لسنة ۳۷ ق 

جلسة ۵ من فبرایر سنة ١938‏ «دس ١9‏ ص ۱۲٤‏ » 

إثبات . حكم . 

ليس للقاضى القضاء بعلمه وإنما له الاستناد إلى المعلومات العامة . 

لا ضير على الحكم فيا تزيّدت فيه المحكمة من القول بأنه 
لا يُتصور أن يسلك القادم من القاهرة « إلى طا » غير هذا الطريق 
لبعد المسافة بين البلدين ولأنه طريق سهل مرصوف ويتجه رأسا إلى 
الصعيد . لأن هذا القول منها لا يعتبر قضاء من القاضى بعلمه » بل 
هو من قبيل المعلومات العامة المفروض فى كل شخص أن يكون ملا 
بها ما لا تلنزم معه المحكمة قانونا ببيان الدليل عليه » وقد كان يكون 
للطاعنين وجه لقوهما بخطأ المحكمة فى هذا الشأن لو أنه قدما دليلا 
لا يحمل أى شك على أن المحكمة أخطأت فيا قالته . 


الطعن رقم ٤۷١‏ لسنة 5" قضائية 

جلسة ۵ من يونية سنة ١951‏ « س ١8‏ ص ۷٤٤‏ » 

( أ - ز)عمل . « أجر إعانة غلاء المعيشة . كادر علاوات » . 
قانون . « سريانه من حيث الزمان » . « القانون الوقتى » . « الجهل 
بالقانون وبالواقع » . جرية . 

( أ ) متى يكون الأجر شاملا لإعانة غلاء العيشة فى حكم الأمر العسكرى 
رقم ۸ لنة ۱۹٤١‏ ؟ إذا كان لا يقل عن الأجر المقرر فى الأوامر التالية 
للأمر المذكور ‏ 

( ب ) عدم التزام صاحب العمل قانونا بوضع كادر للعلاوات . حقه فى 
اعتيار كل زيادة فى الأجر إعانة غلاء وليست علاوة دورية . 
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تلقن 

( ج ) الاتفاق بين صاحب العمل وعماله حول إعانة الغلاء . مشر وعيته : 
إذا كان لا يخالف النظام العام . 

( د ) سريان الأمر العسكرى رقم 7708 لستة 14517 على جميع العمال الذين 
عيتوا من 7١‏ يونيه ستة ١451‏ سابقا كان التعيين أو لأحقا لسريان الأمر 
المذكور وتفاته . 

( ه ) القانون الذى يسرى لفترة محددة . وجوب تضمنه نصا صريحا 
بذلك . التحديد الضمنى لا يكفى . مثال فى القوانين والقرارات الخاصة بالتموين 
والتسعيرة الجبرية والأوامر العسكرية التى تصدر لناسبة الأحكام العرفية . 

( و) الجهل يقاعدة قانونية مقررة والواقع معا , اعتباره فى جملته جهلا 
بالواقع . 

( ز) جرية عدم صرف صاحب العمل إعانة غلاء المعيشة لعماله . 
ماهيتها ؟ عمدية . 

١‏ - إذا كان لا نزاع فى أن العمال المدعين بالحق المدنى قد 
استخدمهم المتهمان فى ١١‏ أكتوبر سنة ١144‏ وبعده - وقد أثبت 
الخبير فى تقريره أن أجورهم لا تقل عن الأجور المقررة فى الأوامر 
التالية للأمر رقم ۳۵۸ سنة ١941‏ - فإنه يذلك يكون الأجر شاملا 
لعلاوة الغلاء . 

۲ - ليس فى القوانين ما يلزم صاحب العمل يوضع كادر للعلاوات 
لعماله - وأن من حق صاحب العمل أن يعتبر كل زيادة فى الأجر 
إعانة غلاء وليست علاوة دورية . 

۳ - الاتفاق المبرم بين صاحب العمل وفريق من عماله على أنهم 
لا يستحقون قبله أية فروق غلاء معيشة وفق المقرر بالأمر العسكرى 
رقم 19 سنة 1908 وذلك بالتطبيق للمادة الثالثة من الأمر العسكرى 
رقم ۳۵۸ لسنة 19417 ليس فيه ما يخالف التظام العام مادام أن الحكم 
قد خلص إلى أن العمال معينون بعد ١‏ يوتيه لسنة ١1914١‏ وأن تقدير 
أجورهم روعى فيه حالة الغلاء - وأن ما يتقاضونه من أجر لا يقل بل 
يزيد عما يتقاضاه العمال الذين يشتغلون فى نفس أعماطهم وأن كافة 


\Yro 


الزيادات التى كانت تطرأ على أجورهم منذ التحاقهم بالعمل هى فى 
حقيقتها علاوة غلاء معيشة 

٤‏ - يسرى نص المادة الثالثة من الأمر العسكرى رقم ۳١۸‏ لسنة 
۲ على جميع العمال الذين عينوا بعد ١‏ يونية سنة ١48١‏ أيا ما 
کان ت تعيينهم سابقا أو لاحقا لتاريخ سريان هذا الأمر ونفاذه ‏ 

من المقرر أن التشريع الصادر لفترة محددة ينبغى أن يتضمن 

ا . فلا يكفى أن يكون التحديد ضمنيا مستفادا من 
ظروف وضع التشريع وملابساته . وقد جرى قضاء النقض على هذا 
النظر وذلك بالنسبة إلى الأوامر العسكرية التى تصدر لمناسية الأحكام 
العرفية فعدها غير محددة المدة ولا جائز إيطال العمل بها إلا يتاء على 
قانون يصدر بإلغائها - وكذلك الشأن فى قواتين التسعيرة والقواتين 
والقرارات التموينية فاعتبرها غير محددة المدة ما لم تتضمن تحديدا 
صريحا لها - وإذ ما كان الأمر العسكرى رقم ۳١۸‏ لسنة ١147‏ قد 
خلا مما يدل على أته حدد المدة فإنه يندرج تحت هذا الحكم . 

١‏ - الدعوى يجهل مركب من جهل بقاعدة مقررة فى الآمر 
العسكرى 308 لسنة 1187 والواقع فى وقت واحد -- يجب قانونا ق 
المسائل الجنائية اعتباره تى جملته جهلا بالواقع . 

۷ - جرية عدم صرف إعانة غلاء المعيشة للعمال جرية عمدية 
تتطلب توجيه إرادة الفاعل إلى ارتكاب الأمر المكون للجرية عالما 
بعناصرها القانوتية . 


الطعن رقم ٠۴۲‏ لسنة ۳١‏ قضائية 
جلسة ۲۸ من مارس سنة 1935 ماس ۱۷ ص ۳۷۸ » 
( أ. بج ) عمل . حكم . « تسبيبه . تسبيب معيب » . 
قانون . 
( أ ) وقوع الإلزام بإعادة العامل المقصول بدون مبرر على عاتق صاحب 
العمل . المراد يصاحب العمل فى خطاب الشارع : هو صاحب الآمر فى 


TTT 
الإشراف الإدارى على شئون العمال المتوط به الاختصاص بتنفيذ ما أفترضه‎ 
. القانون‎ 

من له حق إصدار قرار القصل : صاحب الشأن أو وكيله المقوض فى 
المشروعات الفردية وعضو مجلس الإدارة المنتدب فى الشركات . 

وصف المخاطب بتنفيذ قانون عقد العمل وإصدار قرارات فصل العمال . 
ركن فى الجرية التى تنسب إليه . سكوت الحكم عن بيان صفة الطاعن الى 
وجيت انطباق النص القانونى الذى دين بقتضاه . قصور يعيبه . 

( ب ) وجوب عرض ض أمر العامل فى المنشآت التى تستخدم سين عاملا 
فأكثر على الللجنة الثلائية قبل أن تصدر قرارا نهائيا بفصله أو فسخ عقده اقا 
اللجنة بوجوب إعادة العامل أو استبقائه ليس ملزما للمنشأة المخاطبة بنصوص 
قانون عقد العمل . 

( ج ) الجهل بقاعدة مقررة فى قانون العمل وبالواقع فى وقت واحد . 
اعتباره فى جملته جهلا بالواقع . مثال . 

١‏ - نصت المادة 37 من القانون رقم 1١‏ لسنة 1904 فى شأن 
لعمل على إيقاع الإلزام بإعادة العامل الذى فصل بدون مبرر وإلا 
كان عدم إعادته فصلا تعسفيا على عاتق صاحب العمل . والمراد به فى 
خطاب الشارع هو صاحب الأمر فى الإشراف الإدارى على شئون 
لعمال المنوط به الاختصاص بتنفيذ ما افترضه القانون . وقد حددت 
لمادة الرابعة من قرار وزير العمل رقم 1٩‏ لسنة ١431‏ والمعدل بالقرار 
رقم ۷ لسنة 1957 الأشخاص الذين جوزت هم إصدار القرارات 
لتأديبية وأوجبت أن لا يصدر قرار الفصل إلا من صاحب الشأن أو 
وكيله المفوض فى المشروعات الفردية ومن عضو لس الإدارة المنتدي 
فى الشركات . ولا كان الحكم المطعون فيه لم يبين صفة الطاعن التى بها 
نطبق النص القانونى الذى دين بمقتضاه مع أن هذا الوصف فى 
لمخاطب بتنفيذ قانون عقد العمل وإصدار قرارات فصل العمال ركن 
فى الجرية التى قد تنسب إليه . وكان الواجب ينص المادة 7٠١‏ من 
قانون الإجراءات الجنائية أن يبين الحكم الواقة المستوجية بة للعقوية با 
تتوافر به أركان الجرية التى يسأل المتهم عنها » ومن ثم فإن سكوت 





ا 


الحكم عن بيان صفة الطاعن التى أوجبت انطباق النص القاتونى الذى 
دين بمقتضاه قصور يعيبه . 

۲ - البين من نصوص المواد 5 و7 و8 من قرار وزير العمل رقم 
4 لسنة 1477 المعدل بالقرار رقم ۷ لسنة 1937 أنه يجب عرض 
أمر العامل فى المنشآت التى تستخدم مسين عاملا فأكثر على اللجنة 
الثلائية المشكلة من مدير منطقة العمل وممثل العمال وممثل صاحب 
العمل قبل أن تصدر قرارا نهائيا بفصله أو فسخ عقده وأن على اللجنة 
أن تبحث حالة العامل فى مدة لا تجاوز أسبوعا طبقا للاجراءات المبينة 
فى المادة السابعة وإلا كان القرار الذى يصدر بفصل العامل باطلا , 
ومتى عرض أمر العامل على اللجنة واتبعت فى شأته الإجراءات 
المذكورة فى الأجل المضروب كان ذلك حسب الشارع فيها أراد من 
حماية العامل تريثا فى أمر اليت فى تأدييه بالفصل أو إنهاء عقده 
بالفسخ » أما قرار اللجنة نفسه بوجوب إعادته أو استبقائه فليس ملزما 
للمنشأة المخاطبة بنصوص قانون عقد العمل لأن المادة الثامنة من 
القرار لم توجب البطلان جزاء إلا على مخالفة حكم المادتين السادسة 
والسابعة منه » وليس من بين أحكامها ما يلزم المنشأة باتباع رأى 
اللجنة الثلاثية فيا تراه من عدم فصل العامل . 

۳ - إن تأول امتهم - بفرض ثبوت صفته - لنصوص قانون 
العمل , وهل ما وقع منه يعد قرارا تأديبيا بفصل العامل طبقا لأحكام 
المادة 517 / ١‏ أو فسخا للعقد طبقا للمادة ۷١‏ / ” من القانون رقم 
١‏ لسنة 1104 وهل الجزاء الذى أوقعه يتناسب مع الجرم الذى ارتكبه 
العامل أو يجاوزه . خصوصا إذا كان قد انصاع فيا أوقعه من جزاء 
لأمر النياية العامة بتأديب العامل شرطا لحفظ الدعوى الجنائية اكتفاء 
بمجازاته » وهل قرار اللجنة الثلائية يلزمه بإعادة العامل أو لا يلزمه » 
وهل بيترتب على مخالفته البطلان أو يستوجب العقو بة ٠‏ كل أولتك إنما 
هو دعوى بجهل مركب من جهل بقاعدة مقررة فى قانون العمل 
وبالواقع فى وقت واحد مما يجب قانونا فى المسائل الجنائية اعتباره فى 














لقن 
جملته جهلا بالواقع . ولا كان الحكم المطعون فيه لم يعرض لدلالة هذا 
كله على انتفاء القصد الجنائى لدى الطاعن فوق دلالته على انتقاء 
الركن المادى فى الجريمة فإنه يكون قاصر البيان واجب النقض . 

الطعن رقم ١477‏ لسنة 74 قضائية 

جلسة ١6‏ من مارس سئة 1558 « س ۱۱ ص ۲۷۰ » 

اختلاس أشياء محجوزة . المسئولية والعقاب . قانون .« الجهل 
به والخطأ فيه ». حكم . « قصور». 

ما يعدم القصد الجنائى . الجهل بأحكام وقواعد التنفيذ المدنية أو الخطأ فيها . 


قصور بيان أحكام الادانة : عند إغفال الرد على الدفع بعدم توافر القصد 


الجنائى - مثال . 
التصرف ق المحجوز اعتقادا بزوال الحجز بعد إلغاء أمر الأداء نتيجة المعارضة 


من المقرر أن الجهل بأحكام أو قواعد قانون آخر غير قانون 
العقوبات أو الخطأ فيه - وهو فى خصوص الدعوى خطأ ف فهم 
قواعد التنفيذ المدنية - يجعل الفعل المرتكب غير مؤثم . فإذا كان 
الحكم قد التفت عن الرد على ما تمسك به المتهم من عدم توافر القصد 
الجنائى لديه لأنه حين تصرف فى المحجوزات كان يعتقد زوال الحجز 
بعد إلغاء أمر الأداء الذى وقع الحجز نفاذا له - وهو دفاع جوهرى - 
فإنه يكون مشوبا بالقصوز يا يستوجب نقضه . 


الطعن رقم ۷٤١‏ لسنة ۲١‏ قضائية 
جلسة ۲ من نوفمير سنة ١909‏ «داس ٠١‏ ص ۸٤٤‏ » 
تزوير المحررات . المسئولية والعقاب . الإرادة الجانية . ما 
يعدم القصد الجتاتى . 
الجهل يالواقع المختلط بالجهل يقاعدة مقررة فى غير. قانون العقوبات - 
أعتيار الجهل فى جملته جهلا بالواقع ينتفى به القصد الجتائى . مثال فى الجهل 
يأحكام قانون الأحوال الشخصية فى شأن موانع الزواج . 
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متى كانت الواقعة الثابتة بالحكم هى أن المتهمين حين مياشرة عقد 
النكاح - وهو عمل مشروع فى ذاته - قررا بسلامة نية أمام 
المأذون - وهو يثيته لما - عدم وجود مانع من موانعه كانا فى الواقع 
يجهلان وجوده . وكانت المحكمة - بتاء على وقائع الدعوى وأدلتها 
امغر وضة عليها - قد أطمأنت إلى هذا الدفاع وعدتها «معذورين 
يجهلان وجود ذلك المانع » وأن جهلها فى هذه الحالة لم يكن لعدم 
علمها بحكم من أحكام قانون العقوبات » وإغا هر جهل بقاعدة 
مقررة فى قانون آخر هو قانون الأحوال الشخصية ( تحريم الجمع بين 
الزوجة وخالتها ) وهو جهل مركب من جهل بهذه القاعدة القانونية 
وبالواقع فى وقت واحد ما يجب قانونا - فى المسائل الجنائية - اعتباره 
فى جلته جهلا بالواقع , وكان الحكم قد اعتير الظروف والملابسات 
التى أحاطت بهذا العذر دليلا قاطعا على صحة ما اعتقده المتهمان من 
أتها كاتا يباشران عملا مشروعا - للأسباب المعقولة التى تبرر لاما 
هذا الاعتقاد - مما ينتفى معه القصد الجنائى الواجب توافره فى جرية 
التزوير . فإن الحكم إذ قضى ببراءة المتهمين يكون قد طبق القانون 
تطبيقا سليا - 


الطعن رقم ۱۱۹۳ لسنة ۲۹ ق 

جلسة ۲۳ من نوفمير سنة ١401‏ « س ٠١‏ ص 1٩۲‏ » 

,.١(‏ ۲ ) إسقاط الحوامل . « وقت حصوله » . « عناصر 
الواقعة الإجرامية » . الإجهاض ف الشريعة الإسلامية . 
« حكمه » . الحق المقرر بمقتضى القانون . « ماهيته ». 

١ (‏ ) جواز الإسقاط فى اى وقت من أوقات الحمل . إباحة إسقاط اجنين 
الذى لم يتجاوز عمره رة أصهر د جره اجتهاد انقسم حوله رأى الفقهاء - 

( ۲ ) تحريم فعل الإسقاط يحول دون اعتباره مرتبطا بحق ‏ 

١‏ - المادة ٠‏ من قانون العقوبات إغا تبيح الأفعال التى ترتكب 
عملا بحق قرره القانون يصفة عامة » وتحريم الشارع للإسقاط يحول 

















NTE. 
دون اعتبار هذا الفعل مرتبطًا بحق , وإغا يجعل منه إذا وقع جرية‎ 
يستحق جانيها العقاب الذى فرضه الشارع لفعلته . فلا يكون مقبولا‎ 
ما عرض إليه المتهم فى دفاعه أمام محكمة الموضوع من أن الشريعة‎ 
. الإسلامية تبيح إجهاض الجنين الذى لم يتجاوز عمره أربعة شهور‎ 

وأن المادة 7٠‏ من قانون العقوبات تبيح ما تبيحه الشريعة . 

۲ - إباحة الشريعة الإسلامية إجهاض الجنين الذى لم يتجاوز 
عمره أربعة شهور ليس أصلا تاتا فى أدتها امنفق علبها . وإغا هر 
اجتهاد للفقهاء انقسم حوله الرأى فيا بینم . 


الطعن رقم ٠١40‏ لسنة ۲١‏ قضائية 
ات۲6 امن يمن اة 3487 اوسن ۷ ن 1۳۴١‏ 
(أ.بءج) موظفون . أسباب الإباحة وموانع العقاب . 
قانون . « الجهل به ». 
التعيين طبقا للأوضاع القانونية فى وظيفة بديوان الخاصة الملكية السابق . 
تنظيمه على غرار المصالح الأميرية وتطبيق نفس الأنظمة واللوائح التى تطبق على 
موظفى الحكومة ومستخدميها . حقهم فى الإفادة من الإعفاء الوارد فى المادة 317 
من قانون العقوبات . مثال . 
( ب ) أسباب الإباحة وموانع العقاب . شر وط الإعفاء الوارد فى المادة 31 
عقوبات . مثال . 
( ج ) قانون . الجهل به . متى يعتير الفعل المينى على الجهل بالقانون غير 
ھۇم : 
متى كان المتهم قد عين طبقا للأوضاع القانونية فى وظيفة 
بديوان الخاصة الملكية السابق الذى نظم على غرار المصالح الأميرية 
وطبق على موظفيها ومستخدميها نفس الأنظمة واللوائح التى تطبق 
على موظفى الحكومة ومستخدميها سواء بسواء » فإنه يكون فى هذا 
القدر من الكفاية ما يخوله الحق فى الإفادة من الإعفاء الوارد فى المادة 
۳ من قانون العقوبات . 
۲ - أورد الشارع الادة ٠۳‏ من قانون العقوبات ليجعل فى 
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حكمها حصانة للموظفين العموميين حتى لا يتحرجوا فى أداء واجباتهم 
أو يترددوا فى مباشرتهم هذه الواجبات خشية الوقوع فى المسئولية 
الجنائية وقد جعل الشارع أساسا لمنع تلك المسثولية أن يكون الموظف 
فيا قام به حسن النية وأن يكون قد قام أيضا ا ينبغى من وسائل 
التثبت والتحرى وأند كان يعتقد مشروعية الفعل الذى قام به وان 
اعتقاده كان مبنيا على أسباب معقولة ومن ثم فإذا كان المتهم يعمل فى 
ظروف تجعله يعتقد أنه وهو يقوم بخدمة الملك السابق فى الوظيفة 
الملخصصة له إنما كان يباشر عملا له صبغته الرسمية وارتكب فعلا ينهى 
عنه القانون تنفيذا لأمر صادر إليه من رئيسه الذى تجهب عليه طاعته 
فإنه لا يكون مسئولا على أى الأحوال . 

- من المقرر أن الجهل بأحكام أو قواعد قانون آخر غير قانون 
التعوبات أو الخطأ فيه كحالة الخطأ فى فهم أسس القانون الإدارى 
يجعل الفعل المرتكب غير مؤثم . 


الطعن رقم ٠‏ سنة 15 القضائية 
جلسة ١١‏ من نوفمبر سنة 1147 مجموعة القواعد القانونية ج ۷ ص 
4 قاعدة ۲۲۰ 
أ- قذف . حسن النية . معناه . صحة الوقائع . لا يكفى التثبت 
من صدق واقعة للاحتجاج بحسن النية فيما عداها من الوقاتع . 
ب - قذف . حسن النية . خضوعه لرقابة محكمة النقض . 
١‏ - إن حسن النية المشترط فى المادة 7-1 من قانون العقوبات 
ليس معنى باطنياً بقدر ما هو موقف أو حالة يوجد فيها الشخص نتيجة 
ظروف تشوه حكمه على الأمور رغم تقديره ها تقديرا كافيا واعنماده 
فى تصرفه فيها على أسباب معقولة . ولقد أشارت إلى هذا المعنى 
تعليقات وزارة الحقانية على المادة 71١‏ من قانون العقويات السايق 
( المادة ۳١۲‏ الحالية ) حين قالت :« ويلزم على الأقل أن يكون موجه 
القذف يعتقد فى ضميره صحته حتى يكن أن يعد صادرأ عن سلامة نية 


دقن 
وأن يكون قدر الأمور التى نسبها إلى الموظف تقديراً كافياً » . وليست 
هذه الإشارة إلا تطبيقاً لقاعدة اعتمدها قانون العقويات فى المادة ٠۳‏ 
الواردة فى باب الأحكام العامة والتى أوجيت على الموظف > لکی یدراً 
عن نفسه مسؤولية جرية ارتكبها بحسن نية تنفيذاً لا أمرت به القوانين 
أوما اعتقد أن إجراءة من اختصاصه » أن يثبت لبيان حسن نيته أنه لم 
يرتكب الفعل إلا بعد التثبت والتحرى » وأنه كان يعتقد مشر وعيته » 
وأن اعتقاده كان مينياً على أسباب معقولة . وقد ذكرت تعليقات وزارة 
الحقانية على هذه المادة أن حكمها مأخوذ من المادتين ۷۷ و ۷۸ من 
قانون العقوبات اهندى الذى عرق حسن النية فى المادة 0١‏ صراحة 
بقوله « لا يقال عن شىء إنه عمل أو صدق بحسن نية إذا كان قد 
عمل أو صدق بغير التثبت أو الالتفات الواجب » . 

هذا ولقد أوجب المشرع » فضلاً عن ذلك . على القاذف الذى 
يحتج بحسن نيته أن يثبت صحة كل فعل أسنده للمقذوف فى حقه » 
فدل بذلك على أن التثبت الذى لا غنى عنه لحسن النية يجب أيضاً أن 
يشمل كل وقائع القذف المؤثرة فى جوهره واقعة واقعة , وأنه لا يكفى 
القاذف أن يكون قد تثبت من واقعة ليحتج بحسن نيته فييا عداها من 
الوقائع التى أسندها للمقذوف فى حقه دون دليل . 


؟ - إن حسن النية المؤثر فى المسئولية عن الجرية رغم توافر 
أركائها هو من كليات القانون التى تخضع لرقابة محكمة النقض » وهو 
معنى لا تختلف مقوماته باختلاف الجرائم . ويكفى أن يكون الشارع قد 
ضبطه وأرشد إلى عناصره فى نص معين أو مناسبة معينة ليستفيد 
القاضى من ذلك القاعدة العامة الواجبة الاتباع فى متاسبة أخرى 
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الطعن رقم ١756‏ سنة 4 القضائية 
جلسة ۲۵ من ديسمير سنة ١954‏ مجموعة القواعد القانونية 
ج ۵ ص 01 
عيب فى الذات الملكية . مناط العقاب فى هذه الجرية . 
لا يصح التدليل فى الإدانة برأى فقهى . : 
إن الشارع إذ نص ف المادة ٠۷١‏ من قانون العقوبات على عقاب 
كل من عاب فى حق الذات الملكية قد قصد أن يتناول بالعقاب كل 
قول أو فعل أو كتابة أو رسم أو غيره من طرق التمثيل يكون فيه 
مساس . تصريحا أو تلميحا . من قريب أو من بعيد . مباشرة أو غير 
مباشرة » بتلك الذات المصونة التى هى بحكم كونها رمز الوطن المقدس 
محوطة بسياج من المشاعر يتأذى بكل ما يحس أن فيه مساسا بها ولو لم 
يبلغ ميلغ ما يعد بالتسبة لسائر الناس قذفا أو سبا أو إهانة . فمق وقع 
الفعل المكون للعيب على أية صورة من تلك الصور . وكان الجانى قد 
قصد توجيهه , وهو عالم به » إلى شخص الملك فقد حق عليه العقاب ‏ 
, ومن حيث إن ماتنبغى ملاحظته ابتداء » أن الحكم المطعون فيه قد أخطا إذ 
دلل على إدانة الطاعن فى جرية العيب با قال به من أن أمر الإقالة لما كان حقا 
شخصيا لجلالة املك ويصدر بتوقيعه وحده دون سواه كان ن کل طمن بوج إليه 
يتصرف حتا إلى الملك » » لأنه حتى مع صحة النظر الذى ارنآه من أن إقالة 
الوزارة من سلطة املك الشخصية ولا يُسأل عنها الوزراء ‏ لايصح أن يدل على 
الإدانة بمجرد رأى فقهى » خصوصا إذا كان متعلقا بمسألة شائكة فيها وجوه رأى 
هو أن الدستور يجعل أعمال املك الرسمية جميعها صادرة على مسئولية 
الوزارة وحدها دون الملك الذى هو فوق كل مسئولية ٠‏ بل الواجب 
ألا وشن الإدانة إلا على عناصر واقعية ثابتة ومحققة . 
ومن حيث إن لمحكمة النقض ٠‏ قى الجرائم التى تقع بطريق النشر . أ 
تراقب محكمة الموضوع فيا ترتية من النتائج القانوئية على المقال و 
المحاكة . وذلك لا يكون إلا بأن تبحث هى المقال لتتبين مناحيه وتستظهر 
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مراميه » ثم تطبق القانون على وجهه الصحيح على أساس مايتبين ها من حقيقة 
الأمر فيه . 


الطعن رقم ۲۳١۱‏ سنة 48 قضائية 
جلسة ۷ من نوفمبر سنة ۱۹١١‏ مجموعة القواعد القانونية ج ١‏ ص 
r‏ 

دعوى مياشرة . رفعها . قانون حماية الموظفين . سريانه . 
رجعية القرانين وسريانها على الماضى . 

دعوى الجنحة التى تكون رفعت مباشرة على أحد الموظفين قبل 
صدور القانون رقم ۲۳ الصادر فى ٠١‏ مارس سئة ۱۹۲۹ الخاص 
بحماية الموظفين هى دعوى صحيحة مقبولة لا يسرى عليها القانون 
لذكور . وليس يفيد وجوب سريان أحكامه على الدعاوى المرفوعة 
رفعا صحيحا قبل صدوره كونه من قوانين الإجراءات التى يراعى فى 
تنفيذها ما جاء بنص الادة الثانية من القانون رقم > لسنة ٠۹١٤‏ 
لخاص بتنفيذ قانون تحقيق الجنايات من أنه « يعمل بالقواعد المختصة 
بالإجراءات المنصوص عليها فى القانون الجديد فى جميع التحقيقات 
لی لم تكن 3 إلى يوم وجوب العمل بهذا القانون وفى كل دعوى 
تكون منظورة أمام أى محكمة بعد هذا التاريخ ابتدائية واستئنافية » . 
إذ ليس معنى وجوب العمل بالقواعد المختصة بالإجراءات المنصوص 
عليها بالقانون الجديد أن ما تم صحيحا من الإجراءات حسب القانون 
لقديم لا يعتبر . بل معنى ذلك هو العمل بهذه القواعد فيا يحدث من 
الإجراءات فى القضايا القائمة ‏ فا لم يقفل فيه باب التحقيق مثلا يسار 
فى تحقيقه وتحصل المحاكمة ويطعن على الحكم الذى يصدر وينفذ حسب 
قواعد القانون الجديد . وكذلك ما استؤنفت أحكامه متها تتبع فيه 
قواعد المحاكمة الاستئنافية المدونة بالقانون الجديد . أما الدعاوى التى 
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تكون قد رفعت مباشرة إلى حكمة الجنح وفقا للمادة ٥۲‏ تحقيق 
جنايات التى كانت تجيز رفعها على الموظفين وغيرهم بغير قيد فهى 
مقبولة حتا لا يمكن أن يؤثر عليها قانون ما إلا بنص صريح” . 


( * ) راجع أيضا بهذا المعنى أحكام النقض الصادرة فى ٠١‏ ديسمير سنة ۹١١‏ فى القضية 
رقم 7797 سنة 7غ قضائية ونی ۲۷ مارس سنة +117 فى القضية رقم ۸۲۷ سنة لاغ قق وفى 4 
يناير نة 113 فى القضية رقم 4789 سنة ۲ قضائية . 

وانظر الحكم الصادر بجلسة ۱۲ ديسمير سنة 15711 فى القضية رقم 7717 سنة 47 قى وقد 
ورد فيه « إن القانون رقم ۲۳ لسنة ۱۹۲۹ لم يأت بنع اختصاص المحاكم الجنائية من نظر 
دعاوى الجنح التى تكون قد تحركت فيها الدعوى العمومية بصفة قاتونية وإغا أتى بنع تحريك 
الدعوى العمومية من المدعى بالحق المدقى . فهو هذه العلة لا يتسحب إلا على ما يرفع من 
المدعى بالحق المد من الدعاوى بعد صدوره . أما الدعاوى التى رفعت قبل صدوره وتحركت 
الدعوى العمومية برفعها فلا يكن أن يؤثر قيها صدور هذا القانون . لأن حق المدعين فيها 
حق مكتسب لا تأثير للقانون الجديد فيه . 





أحكام محكمة النقض 
الصادرة 
من الدوانر المدنية 
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الطعن رقم ١8-5‏ لسنة 0١‏ قضائية ( هيئة عامة ) 
جلسة ۲۲ من ديسمير سنة 1١947‏ 

١ - ١ (‏ ) دعوى « الطلبات فى الدعوى » سبب الدعوى » 
استئناف « أثر الاستئئاف » . إيجار « إيجار الأماكن » : « أسباب 
الإخلاء » : « التأجير من الباطن » . 

١ (‏ ) الطلب . ماهيته . القرار الذى يطلبه المدعى حماية للحق أو المركز 
القانوق الذى يستهدقه بدعواه . 

( ۲ ) سبب الدعوى . هو الواقعة التى يستمد منها المدعى الحق فى الطلب . 
عدم تغيره بتغير الأدلة الواقعية أو الحجج القانونية . 

٣ (‏ ) الاستئناف . أثره . نقل الدعوى الى حكمة الدرجة الثانية فى حدود 
الطلبات التق فصلت فيها حكمة أول درجة وما أقيمت عليه من أسباب طالما لم 
يتم التنازل عتها . م ۲۳۲ مرافعات . وجوب ترتيب هذا الأثر . لايحول دون 
تصدى محكمة الاستئناف للأسباب التى لم تفصل فيها محكمة أول درجة . علة 
ذلك . 

( ؛ ) الأسياب التى تجيز طلب إخلاء العين المؤجرة بالمادة ١4‏ من القانون 
رقم ٠۳١‏ لسنة ۱۹۸١‏ . اعتبارها تحديدا للوقائع التى يستمد منها المؤجر الحق فى 
طلب الإخلاء . 

( 0 ) استناد المؤجر فى دعواء بالإخلاء على أكتر من سبب . القضاء 
بالإخلاء على سند من أحدها دون التعرض للأسباب الأخرى . استثناف 
المستأجر للحكم . أثره . نقل الدعوى إلى محكمة الاستئناف يكافة أسبابها طالما 
م يتنازل لو5 عن التمسك بها . 

١ (‏ ) إقامة المؤجرة دعواها بالإخلاء للتأجير من الباطن ولسبيين آخرين . 
القضاء بالإخلاء لثبوت السبب الأول دون التعرض للسيبين الآخرين . إلغاء 
الحكم من المحكمة الاستئنافية لانتفاء واقعة التأجير من الباطن دون أن تعرض 
لباقى أسباب الإخلاء رغم عدم التنازل عنها خطأ . 


١‏ - الطلب فى الدعوى هو القرار الذى يطليه المدعى من القاضى 
حماية للحق أو المركز القانونى الذى يستهدفه بدعواه . 
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۲ - سبب الدعوى هو الواقعة أو الوقائع التى يستمد منها المدعى 
الحق فى الطلب . وهو لايتغير بتغير الأدلة الواقعية أو الحجج 
القانونية . 

” - النص فى المادة 17 من قاتون المرافعات يدل على أن 
الاستئناف ينقل الدعرىٍ الى محكمة الدرجة الثانية فى حدود الطلبات 
الى فصلت فيها محكمة أول درجة وماأقيمت عليه تلك الطلبات من 
أسباب سواء ماتعرضت له وما لم تتعرض له منها وذلك طاما أن ميديها 
م يتنازل عن التمسك بها . ولايحول دون ترتيب هذا الأثر أن حكمة 
الاستئناف فى هذه الحالة تتصدى لا لم تفصل فيه محكمة أول درجة من 
تلك الأسباب . ذلك أن المشرع أجاز للخصوم وفقا لنص المادة ۲۳١‏ 
من قانون المرافعات أن يغيروا سبب الدعوى أمام حكمة الاستئناف 
وأن يضيقوا إليه أسبابا أخرى لم يسبق طرحها أمام محكمة دي 
مع بقاء الطلب الأصلى على حاله . فمن باب أولى تلتزم حكمة 
الاستئناف بالتصدى للأسباب السابق التمسك بها فى الدعوى اذا ما 
إرتأت إلغاء الحكم المستأنف الذى استجاب إلى الطلب على سند من 
أحدها ما اقتضى الاكتفاء به دون حاجة للتعرض لباقى الأسباب . 

٤‏ - إن ما أورته المادة ١8‏ من قانون إيجار الأماكن رقم ٠١١‏ لسنة 
0 من بيان للأسباب التى يجوز معها للمؤجر المطالية بإخلاء العين 
المؤجرة هو فى حقيقته تحديد للوقائع التى يستمد منها المؤجر حقه فى 
طلب الإخلاء . 

ه - إذا استند المؤجر أمام محكمة الدرجة الأولى فى دعواه بإخلاء 
العين المؤجرة إلى سبب أو أكثر من هذه الأسباب - أسباب 
الإخلاء - فقضت المحكمة بالإخلاء على سند من أحدها وأفصحت 

عن أنها لم تر مسوغا للتعرض لباقى الأسياب بعد أن أجيب المؤجر إلى 
طلبه واستأنف المستأجر هذا الحكم . فإن الدعوى تنتقل إلى محكمة 
الاستئناف بما سبق أن أبداه - المؤجر - من أسباب وتعتبر مطر وحة 
أمام المحكمة للفصل فيها بمجرد رقع الاستئتاف إلا إذا تنازل عن 
التمسك بأى منها . 


LD 
مقتضى الأثر الناقل للاستئناف أن يعتير مطروحا على محكمة‎ - 
الدرجة الثانية الأسباب التى أقام المستأنف ضده عليها طلباته بالنسبة‎ 
لما رقع عنه الاستئناف سواء فى ذلك الأسباب التى فصل فيها لغير‎ 
صالحه أو تلك التى لم تعرض لا حكمة أول درجة وإنه على المحكمة‎ 
الاستئنافية أن تعرض ها مالم يتنازل المستأنف ضده عن التمسك بأى‎ 

منها صراحة أو ضمنا » وكان البين من الأوراق أن الطاعنة ( المؤجرة ) 
قد أقامت دعواها بطلب إخلاء المطعون ضدها الأولين من العين 
المؤجرة على سند من تأجير أوهيا العين من باطنه للمطعون ضده الثاق 
بدون موافقتها وتأخره فى الوقاء بالأجرة وصدور قرار من الجهة 
المختصة بإزالة العين حتى سطح الأرض فتكون قد استمدت حقها فى 
الطلب من كل هذه الأسباب » وإذ قضى الحكم المستأنف بالاخلاء على 
سند من ثبوت واقعة التأجير من الباطن دون إذن من المالك وأفصح 
عن عدم جدوى التعرض إزاء ذلك للأسباب الأخرى وألغت محكمة 
الاستئناف هذا الحكم لما ثبت لديها من انتفاء واقعة التأجير من الباطن 
دون أن تعرض لباقى الأسياب الى مم تتنازل عنها الطاعنة بل تمسكت 
بها صراحة أمامها . فإنها تكون قد خالفت القانون . 


الطعن رقم 477 لسنة 06 قضائية ( هيئة عامة ) 
جلسة ١١‏ من قبراير سنة 1985 
عقد . أثر العقد . 
الرضع الظاهر . قاعدة واجبة الإعمال متى توافرت موجبات إعماها واستوفت 
شرائط تطبيقها . مؤدى ذلك , اعتبار التصرف الميرم يعوض بين صاحب الوضع 
الظاهر والغير حسن النية نافذا فى مواجهة صاحب الحق متى أسهم الأخير يخطئه - 
سلبا أو إيجايا - فى ظهؤر المتصرف بظهر صاحب الحق . 
الأصل أن العقود لاتنفذ إلا فى حق عاقديها وأن صاحب الحق 
لايلتزم با صدر عن غيره من تصرفات يشأنها » إلا أنه باستقراء 
نصوص القانون المدنى » يبين ان المشرع قد اعتد فى عدة تطبيقات 
هامة بالوضه الظاهر لاعتبارات توجبها العدالة وحماية حركة التعامل 
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فى المجتمع وتنضبط جيعا مع وحدة علتها واتساق الحكم المشترك فيها . 
ا يحول ووصفها بالاستثناء »> وتصبح قاعدة واجية الإعمال مق 
توافرت موجيات إعماها واستوفت شرائط تطبيقها , ومؤداها أنه إذا 
كان صاحب الحق قد أسهم بخطته - سلبا أو إيجابا فى ظهور المتصرف 
على الحق بظهر صاحيه . ما يدقع القير حسن الية إلى التعاقد ممه » 
للشواهد المحيطة بهذا المركز , والتى من شأنها أن تولد الاعتقاد الشائع 
يقة هذا المظهر للحقيقة . مقتضاه نفاذ التصرف المبرم بعوض بين 
صاحب الوضع الظاهر والغير حسن النية فى مواجهة صاحب الحق . 


الطعن رقم ۲۲۱۹ لسنة 0 قضائية ( هيئة عامة ) 
جلسة ۲۵ من مارس سنة ۱۹۸٩‏ 

» إيجار « إيجار الأماكن » « أسباب الإخلاء‎ ) ١ -١( 
الإضرار بسلامة المينى » . إثيات « طرق الإثبات » قانون‎ « 
.» القانون الواجب التطبيق » « نظام عام‎ « 

١(‏ ) صدور تشريع لاحق يستحدث حكيا جديدا يتعلق بذاتية القاعدة 
الموضوعية الآمرة اللتعلقة بالنظام العام » سر يانه بأثر فورى على المراكز التى لم 
تستقر تهائيا وقت نقاذه . تعلق التعديل بيعض شروط القاعدة الآمرة دون 
مساس بذاتيتها - كا لو استوجب لتطبيقها شروطا خاصة بإجراءات التقاضى 
أو الإثيات لم تكن مطلوية من قبل - عدم سريانه إلا من تاريخ نفاذه على 
الوقائع التى نشأت فى ظله . م ۲ مرافعات والمادة 4 مدقى . 

(۲ ) وجوب ثبوت الإضرار بسلامة المبنى كسبب لاخلاء المستأجر . 
م ۱۸ / داق ٠۳١‏ لسنة 1941 قاعدة تتعلق بالنظام العام » سريانها بأثر مياشر 
على المراكز القاتونية التى لم تستقر بحكم تهالى . 

( 7 ) اشتراط الحصول على حكم جتائى لإثيات الاستعمال الضار بسلامة 
المبنى كسيب للإخلاء لاعس بذاتية القاعدة الآمرة . سريانه من تاريخ القانون 
1 لسنة ۱۹۸١‏ دون أن يكون له أثر على الوقائع السابقة عليه سواء رفعت بها 
الدعوى أو لم ترقع قبل صدوره . : 

٤ (‏ ) وسيلة الإثبات القانوتية لواقعة الاستعمال الضار بسلامة المبنى أمام 
محكمة الاخلاء . م ۱۸ ق 173 / ۱۹۸۱ . وجوب تقديم حكم نهائى بالنسبة 
للوقائع اللاحقة على صدوره . 
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( 6 ) « إساءة الاستعمال » التزام « التزامات المستأجر » : 

النص فى عقد الايجار على التنفيذ العيق أو التعويض ؛ لايحول دون حق 
المؤجر فى طلب فسخ العقد والتعويض متى كان لد مقتض م ° / 7 مدق . 

١(‏ ) المقرر نى قوانين إيجار الأماكن أن الأحكام الخاصة يتحديد 
الأجرة والامتداد القانونى وتعيين أسباب الإخلاء هى قواعد آمرة 
ومتصلة بالنظام العام ومن ثم فإنها تسرى بأثر فورى على جميع المراكز 
والوقائع القائمة والتى لم تستقر نهائيا وقت نقاذها ولو كانت ناشئة قبل 
تاريخ العمل بها ومؤدى ذلك أنه إذا صدر قانون لاحق يتضمن تعديلا 
فى تشريعات إيجار الأماكن كان من شأته استحداث حكم جديد متعلق 
بذاتية تلك القواعد الموضوعية الآمرة سواء بالإلغاء أو بالتغيير إضافة 
أو حذفا فان هذا التعديل ا بدوره حكم القاعدة الآمرة من حيث 
سريانه بأثر فورى مباشر على المراكز والوقائع القائمة وقت تفاذه . أما 
إذا كان التعديل منصبا على بعض شر وط إعمال القاعدة الآمرة دون 
مساس بذاتيتها أو حكمها كا لو استوجب لتطبيقها توافر شروط 
خاصة أو اتخاذ إجراءات معينة سواء من حيث إجراءات التقاضى أو 
الإثبات لم تكن مطلوبة ولامقررة من قبل ٠‏ فإن التعديل لايسرى فى 
هذه الحالة إلا من تاريخ نفاذه وعلى الوقائع والمراكز الى تنشأ فى ظله 
دون أن يكون له أثر على الوقائع التى نشأت فى ظل القانون السابق 
باعتبار أن القانون الذى رفعت الدعوى فى ظله هو الذى يحكم شروط 
قبوها وإجراءاتها وقواعد إثباتها . وقد نصت المادة ۲ من قانون 
الرافعات على أن « كل إجراء من إجراءات المرافعات تم صحيحا فى 
ظل قانون معمول به يبقى صحيحا مالم يتص على غير ذلك » . 

١(‏ ) المشرع استحدث بالتعديل الوارد بالمادة ١18‏ - من 
القانون ٠١١‏ لسنة ۱۹۸١‏ - أمرين أولما أنه عدل سبب الإخلاء 
الذى كان مقررا بنص المادة 5١‏ / ج من القانون رقم 25 لسنة 
۷ يأن جعله قاصرا على حالة الإضرار بسلامة المبنى بعد أن كان 
الإضرار بالمؤجر وهو أعم وأشمل - وهو مناط الإخلاء فى مجال تطبيق 
الحالة والأمر الثانى أته حدد وسيلة الإثبات القانونية لواقعة الاستعمال 
الضار يسلامة المبنى أمام محكمة ألا خلاء بصدور حكم نهائى بذلك . لما 
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كان ماتقدم وكان ما استحدثه القانون رقم ٠١١‏ لسنة 118١‏ فى الأمر 
الأول من تعديل فى سبب الإخلاء يتصل بقاعدة موضوعية آمرة 
ومتعلقة بالنظام العام ومن ثم فإنها تسرى يأئر فورى مباشر على 
المراكز القانونية القائمة والتى لم تستقر بحكم نهائى وقت العمل به ولو 
كانت قد نشأت فى ظل القانون السابق . 

( ۳ ) ما استحدثه القانون رقم ٠۳١‏ لسنة 198١‏ فى الأمر الثانى 
والمتعلق باشتراط الحصول على حكم نهائى لإثيات واقعة الاستعمال 
الضار بسلامة المبنى فإنه لايس ذاتية القاعدة الآمرة ولايغير من 
حكمها بل يضع شرطا لإعماها إذ استلزم للحكم بالإخلاء ثبوت 
الاستعمال الضار بسلامة المبنى بحكم قضائى نهائى وهو مالم يكن مقررا 
فى القانون السابق ومن تم فإنه يسرى من تاريخ نفاذ القانون 
الأخير - رقم ١7‏ لسنة ۱۹۸١‏ - والعمل به دون أن يكون له أثر 
على الوقائع السابقة عليه سواء رفعت بها الدعوى أو لم ترفع قبل 
صدوره . 

( 2 ) المقرر فى قضاء هذه المحكمة . وعلى ماسلف بيانه من أن 
الشرط الوارد بالفقرة ( د ) من الماد ١8‏ آنفة الذكر والخاص باستلزام 
ثبوت الضرر بسلامة المبنى بحكم قضائى لايسرى إلا من تاريخ العمل 
بالقانون رقم ١77‏ لسنةا۱۹۸ دون أن يكون له أثر على الدعاوى 
القائمة وقت نفاذه والتى رفعت فى ظل القانون 24 لسنة 1۹۷۷ . 

( ه ) الأصل طيقا للقواعد العامة فى القانون المدنى أن المستأجر 
ملتزم بألا يحدث تغييرا ضارا فى العين المؤجرة بدون إذن من المالك وقد 
نصت المادة 08 / ۳ من القانون المدنى على أنه إذا خالف المستأجر 
هذا الالتزام جاز إلزامه بإعادة العين إلى الحالة التى كانت عليها 
ويالتعويض إن كان له مقتض وجاء هذا النص تطبيقا للقواعد العامة 
يجوز للمؤجر أن يطلب التنفيذ العينى وإعادة العين إلى أصلها أو فسخ 
الإيجار مع التعويض فى الحالتين إن كان له مقتض, » فإذا ماين 
المشرع باذک إعادة الحالة إلى أصلها فإن هذا لاتيحول دون 


الفسخ إذا توافر مبرره . 





ينا 


الطعن رقم ٠١‏ لسنة 47 قضائية 

جلسة ۱۳ من يناير سنة 1914١‏ «اس ۳۲ ص ۱۹۷ » 

إلغاء التشريع . سبيله - القانوتان رقا ٤٤‏ و۸١٠‏ لسنة 
4 

إذ نصت المادة الثانية من القانون المدنى على أنه « لايجوز إلغاء 
نص تشريعى إلا بتشريع لاحق ينص صراحة على هذا الإلغاء » أو 
يشتمل على نص يتعارض مع التشريع القديم . أو ينظم من جديد 
الموضوع الذى سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع » ٠‏ وكان القاتون 
رقم ١۳۸‏ لسنة 1174 لم ينص صراحة على إلغاء القانون رقم ٤٤‏ لسنة 
5 , وقد اختلف حال تطبيق أحكام كل منهها . وليس ثمة تعارض 
بين أحكامهها » فإن الحكم المطعون فيه إذ ذهب فى أسبابه إلى أن 
القانون رقم 18 لسنة 1934 قد ألغى القانون رقم 44 لسنة 19434 
الصادر بالتيسير على صغار الزراع المشترين للأراضى الزراعية ممن 
صودرت أمواهم وذلك بإعادة تقسيط مالم يؤد من الثمن على عشر 
سنوات أخرى بفائدة قدرها '/[ ستويا فحجب نفسه عن إعمال الآثار 
التى يرتبها هذا القانون على واقعة الدعوى » يكون قد أخطأ فى تطبيق 
القانون . 


الطعن رقم ٠١١7‏ لسنة 40 قضائية 
جلسة ۲٤‏ من يناير سنة ۱۹۸۱ راس ۳۴۲ ص ۲۵٥١‏ » 
١‏ - ايجار» إيجار الاماكن » « التأجير الموسمى » . المصايف . 
أسباب الإخلاء . 
دعوى الإخلاء للتأجير من الباطن . المادة ۲۲ / ج من القانون رقم 0۲ 
لسنة 1935 . تأجير المستأجر للعين الكائنة بمدينة الإسكندرية فى موسم الصيف 
لايعد ميررا للإخلاء . علة ذلك - 
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۲ - عرف . قانون « تفسير قانون » . 

إيراد قرار وزير الإسكان رقم ٤۸۷‏ لسنة ۱۹۷١‏ مناطق الصيف الجديدة 
يمحافظة الإسكتدرية الى يجوز فيها التأجير من الباطن . لايعنى إلغاءه للعرف 
المستقر على إباحة التأجير مفروشا فى المدينة بأكملها . علة ذلك . 

1134 لئن كانت المادة ۲۳ ب من القانون رقم 01 لسنة‎ - ١ 
- بشأن إيجار الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجرين والمستأجرين‎ 
المنطيق على واقعة الدعوى تشترط حصول المستأجر على إذن كتابى‎ 
بالتأجير من الباطن كى لايدع للمؤجر سبيلا إلى طلب الإخلاء إلا أن‎ 
تأجير المستأجر للعين الكائنة بدينة الإسكندرية من ياطنه فى موسم‎ 
الصيف فقط لايعد تأجيرًا من الباطن يبيح الإخلاء طبقا لحكم المادة‎ 
سالفة الذكر . ذلك لأن الصفة العرضية التى يتصف بها هذا التأجير‎ 
يحمل على التجاوز عنه . ولأن هذا هو الاستغلال المألوف الذى يتوقعه‎ 
امالك والذى استقر عليه العرف فى تلك المدينة نظير العلاوة التق‎ 
يسمح بها القانون هذا إلى أن التأجير الموسمى لايفيد عدم احتياج‎ 
المستاجر الأصلى إلى شغل المكان المؤجر . وهى العلة التى تبرر انتفاعه‎ 
بحق البقاء فى العين , فإذا تجاوز التأجير شهور الصيف المتواضع عليها‎ 
من يونيو حتى سبتمبر فإنه يفقد صفته العرضية ويكون مسوغا طلب‎ 
. الإخلاء‎ 

۲ - قرار وزير الاسكان رقم ٤۸۷‏ لسنة ۱۹۷٠‏ وإن لم يذكر ضمن 
مصايف محافظة الإسكندرية التى يجوز فيها التأجير من الياطن وفقا 
لحكم المادة الثالثة من القرار الوزارى رقم 487 لسنة ٠۹۷١‏ الصادر 
نفاذا للمادة ۲۷ من القانون رقم 01 لسنة 1134 , المنطقة الواقعة بين 
محطة الرمل وسراى المنتزة والتى تقع ضمنها شقة النزاع . وأورد فى هذا 
الخصوص مناطق أبى قير وشاطىء المعمورة ومناطق الساحل الشمالى 
الغربى فإن الاقتصار على إيراد تلك المصايف التى جدت حديثا » 
لايعنى إلغاء المشرع للعرف الذى استقر وجرى مجرى القاتون على 
إباحة التأجير مفروشا فى مدينة الاسكندرية بأكملها لما يترتب عليه من 
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شل حر كة الاصطياف فى أكثر مناطق المصيف ارتيادا » وإغا يفيد إضافة 
متاطق جديدة ليسرى عليها ذلك العرف وهو ما أفصح عنه تقرير 
اللجنة المشتركة من لجنة الشئون التشريعية والخدمات بمجلس الأمة 
عن مشروع القانون من أنه « راعى فى الوقت عينه ماجرى عليه 
العمل فى شأن تأجير الأماكن المفروشة فى المصايف والمشاق والتيسير 
فى « شأنها » هذا .. الخ باسطا هذا الحق على مدينة الاسكندرية 
بأكملها , لما كان ذلك وكان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه أنه 
أقام قضاءه برفض دعوى الطاعن على سند من أن المطعون عليه 
مستأجر شقة النزاع من باطنه لمدة خمسة عشر يوما فى شهر أغسطس 
سنة 1971 وهو من أشهر الصيف التى يجوز فيها التأجير مفروشا 
بدون إذن المؤجر » فإنه لايكون قد خالف القانون أو أخطأ فى 


الطعن رقم 711 لسنة 44 قضائية 

جلسة ۲٤‏ من يناير سئة 1۹۸۱ « س ۲۳۲ ص ۲٣۱‏ » 
إيجار « إيجار الأماكن » . قانون « سريان القانون » . 

رجوب نظر الدعوى التى أقيمت قبل العمل بالقانون رقم 44 لسئة ۱۹۷۷ 
طبقا للقواعد والإجراءات السارية قبل نفاذه . المادة 86 منه . سر يان ذلك على 
تلك الدعاوى بمراحلها المختلفة مادامت قد أقيمت قبل نفاذ القانون الجديد وإن 
أدركها بعد رفعها . عدم انصراف ذلك إلى الأحكام الموضوعية التى احتواها 
القانون المذكور . 

مفاد نص المادة 86 من القانون رقم ٤٩‏ لسنة 1۹۷۷ - وعلى 
ماجرى به قضاء هذه المحكمة - يدل على استمرار القانون السابق فى 
التطبيق بالنسية للمنازعات التى رفعت بها دعاوى قبل نفاذ القانون 
الحالى . لأن النص فى هذه المادة على سريان القواعد والإجراءات 
المعمول بها قبل نفاذ القانون الجديد على ماكان قد رفع من دعاوى قبل 
ذلك » لاينصرف إلى الأحكام الموضوعية التى احتواها القاتون المذكور 
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وهو ماأفصحت عنه المناقشات البرلمانية فى هذا الشأن وإذ جاءت 
صياغة المادة 40 سالفة البيان عامة مطلقة تشمل الإجراءات وماتعلق 
بالاختصاص والمواعيد وطرق الطعن فى الأحكام . فإنه لايجوز قصر 
تطاقها على مرحلة نظر الدعوى أمام محكمة أول درجة دون محكمة 
الاستئناف إذ فى ذلك تخصيص لعمومها وتقييد لإطلاقها بغير خصص ء 
وترتييًا على ماتقدم فإن حكم تلك المادة يسرى على الدعاوى التق 
تكون قد أقيمت قبل نفاذ القانون رقم 44 لسنة ١917/9‏ بمراحلها 
المختلفة وإن كان القانون الجديد قد أدركها . ولا كان الثابت من 
أوراق الطعن أن الطاعن أقام دعواه رقم ۷۹0۹ لسنة ۱۹۷١‏ مدنى كلى 
شمال القاهرة فى ١١‏ نوفمبر سنة 195 أى فى ظل العمل بالقانون 
رقم 01 لسنة 1174 الذى كان يجيز الطعن فى الأحكام طبقا للقواعد 
العامة وقبل نفاذ القانون رقم 48 لسنة ۹۷۷ المعمول به اعتبارا من ^ 
سبتمبر سنة 1437 . وإن أدرك هذا القانون الأخير تلك الدعوى قبل 
الفصل فيها وكذلك الاستئناف المرفوع عن الحكم الصادر فيها » فإنه 
يتعين تطبيق القانون رقم 07 لسنة 1134 , وذلك إعمالا لحكم المادة 
6 سالفة البيان . وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر وقضى 
بعدم جواز الاستثناف لانتفاء الخطأ فى تطبيق القانون فإنه يكون قد 
أخطأ فى تطبيق القانون . 


الطعن رقم ٤٠١‏ لسنة ٠١‏ قضائية 

جلسة ۷ من فبراير سنة ۱۹۸۱ « س ۳۲ ص ٤١‏ » 

١ (‏ ) إثبات « طرق الإثبات : الإقرار » . محكمة الموضوع . 

١ (‏ ) سلطة محكمة الموضوع فى استخلاص الإقرار بالحق أو نفيه . شرطه . 

(؟.") إيجار « إيجار الأماكن » . « ترك العين أو وفاة 
المستأجر » . قانون « سريان القانون » . 

(؟ ) المراكز القانونية الاتفاقية التى نشآت فى ظل القانون القديم . 
خضوعها له فى آثارها وانقضائها . القواعد الآمرة فى القانون الجديد . وجوب 
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إعمالها بأثر فورى على هذه المراكز من جيت آثارها واتقضائها على مالم يكن قد 
اكتمل نشوؤه من عناصرها . 

( ۳ ) دعوى المؤجر نى ظل القانون رقم 01 لسنة 1135 بالإخلاء للتنازل 
عن الإيجار . صدور القانون رقم 55 لسنة ۹۷۷ أثناء نظر الاستئناف . تمسك 
الطاعن با استحدثته المادة 74 منه من امتداد العقد للمقيمين من الأقارب حتى 
الدرجة الثالثة فى حالتى الوفاة أو الترك . الحكم بإعمال القانون القديم . خطأ . 

١‏ - إنه وإن كان استخلاص الإقرار بالحق من الأوراق ٠‏ ونقى 
ذلك هو من شئون محكمة الموضوع إلا أنه يشترط أن تبين كيف أفادت 
الأوراق ما استخلصته . وأن يكون هذا البيان سائغا . 


۲ - الأصل أن القانون يسرى بأثر فورى مباشر على المراكز 
القانونية التى تتكون بعد نقاذه سواء فى نشأتها أو فى إنتاجها آثارها أو 
فى انقضائها . وهو لايسرى على الماضى ٠‏ فالمراكز القانونية التى تشأت 
واكتملت فور تحقق سببها قبل نفاذ القانون الجديد كالميراث » تخضع 
للقانون القديم الذى حصلت فى ظله . أما المراكز القانونية التى تنشاً 
وتكتمل خلال فترة تمتد فى الزمان فإن القانون القديم يحكم العناصر 
والآثار التى تحققت فى ظله . فى حين يحكم القانون الجديد العناصر 
والآثار التى تتم بعد نفاذه . ولثن كانت المراكز القانونية الاتفاقية تظل 
خاضعة للقانون القديم الذى نشأت فى ظله باعتيار أنه تعبير عن إرادة 
ذوى الشأن فى نشونها أو آثارها أو نى انقضائها إلا أن هذا مشروط بألا 
يكون القانون الجديد قد أخضع المراكز القانونية سالفة البيان لقواعد 
آمرة » فحينئذ يطبق القانون الجديد فورا على مالم يكن قد اكتمل 
نشوؤه من عناصرها . وعلى آثار هذه المراكز الحاضرة والمستقيلة . كا 
يحكم انقضاءها . 

۲ - وإذ نص ق المادة ۲۹ من القانون رقم 28 لستة 1۹۷۷ على 
أن عقد الايجار لاينتهى بوفاة المستأجر أو تركه العين إذا بقى فيها 
وزوجه وأولاده أو أى من والديه الذين كاتوا يقيمون معه حتى الوفاة 
أو الترك . وفيا عدا هؤلاء من أقارب المستأجر نسيا أو مصاهرة حتى 
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الدرجة الثالثة يشترط لاستمرار عقد الايجار أن تكون لهم إقامة فى 
المسكن مدة سنة على الأقل سابقة على وفاة المستأجر أو تركه العين أو 
مدة شغله للمسكن أا أقل . وكان هذا النص آمرًا » وكانت آثار 
المركز القانوى الذى يتمتع به المطعون ضده الأول طبقا للقانون رقم 
07 لسنة 1419 ء ويخوله الحق فى الإخلاء . قد أدركها القانون الجديد 
رقم ٤٩‏ لسنة ۱۹۷۷ . وقبل أن تتحقق تلك الآثار وتستقر فعلا بصدور 
حكم نهائى . فإنه ینطبق عليها » با مؤداه عدم جواز الحكم بالإخلاء 
إذا ماتوافرت الشروط المنصوص عليها فى المادة ۲۹ منه , وإذ كان 
ذلك وكان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه أن الطاعن تمسك 
بتطبيق هذا النص باعتبار أن المطعون ضده الثانى كان يتخذ من العين 
سكنا وأنه أقام معه مدة تزيد على سنة سابقة على الترك » وكان الحكم 
المطعون فيه قد أقام قضاءه بالإخلاء على أن المادة ۲۹ سالفة الذكر 
لاتنطيق على واقعة الدعوى . باعتبار أن الترك فى ظل سريان أحكام 
القانون رقم 0۲ لسنة 1179 , وطيقا للمادة 1١‏ منه لم يكن من حق 
الأقارب حتى الدرجة الثالثة الاستفادة من الامتداد القانوق لعقد 
الإيجار إلا فى حالة الوفاة فقط فإنه يكون قد خالف القانون . 


الطعن رقم ٤٥١‏ لسنة ٤١‏ قضائية 

جلسة ٩‏ من فبرایر سنة ١94١‏ « س ۳۲ ص ٤٤0‏ » 

( ۱ ) تحکیم . تقل بحرى . نظام عام . 

-١‏ جواز الاتفاق على إجراء التحكيم فى الخارج . شرطه . عدم المساس 
بالنظام العام . 

( ؟ ) إثبات . قانون « القانون الأجنبى » 

الاستناد إلى قانون أجنبى ‏ واقعة مادية . يجب على الخصم إقامة الدليل 
عليها . 

١‏ - لما كان الثابت أن شرط التحكيم المنصوص عليه فى مشارطة 
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لإيجار قد نص على أن يسوى النزاع فى « لندن » طبقا لقانون 
لتحكيم الانجليزى لسنة ٠٠١١‏ ..وكان المشرع قد أقر الاتفاق على 
إجراء التحكيم فى الخارج وم ير قى ذلك مايس النظام العام » فإنه 
برجع فى شأن تقرير صحة شرط التحكيم وترتيبه لآثاره إلى قواعد 
لقانون الانجليزى باعتباره قانون البلد الذى اتفق على إجراء 

لتحكيم فيه بشرط عدم مخالفة تلك القواعد للنظام العام . 

۲ - إذا كان الطاعن لم يقدم الدليل على القانون الانجليزى - 
المشار اليه - باعتباره واقعة يجب أن يقيم الدليل عليها حتى تتبين 
المحكمة مدى صحة ما ادعاه من بطلان التحكيم لمخالفته للنظام 
لعام » وكان الحكم المطعون فيه قد اعتير هذا الشرط صحيحا مرتبا 
لآثاره ٠.‏ فإنه لايكون قد خالف القانون أو أخطأ فى تطبيقه . 





الطعن رقم ۲۸ لسنة ٤۸‏ قضائية 

جلسة ۲٢‏ من فبراير سنة ۱۹۸۱ « س ۳۲ ص 1۸٤‏ » 
حكم « الطعن فى الحكم » . قانون « سريانه من حيث الزمان » 
الطعن فى الحكم . جوازه من عدمه . الجيرة بالقاتون السارى وقت صدوره . 
إذ صدر الحكم الطعون فيه فى استنناف حكم محكمة أول درجة 
الصادر فى ظل سريان حكم المادة ۳۷۸ من قانون المرافعات السابق 
التى كانت تجيز الطعن فى الأحكام التى تنهى الخصومة فى شق منها ء 
فإنه وفقا للمادة الأولى من قانون المرافعات الحالى رقم ٠١‏ لسنة 
4 يخضع من حيث جواز الطعن فيه إلى القانون السارى وقت 
صدوره » وإذ صدر الحكم المطعون فيه بتاریخ ۸ / ١١‏ / ۱۹۷۷ بعد 
العمل يقانون المرافعات الحالى فإنه يسرى عليه حكم المادة ۲٠۲‏ من 
هذا العاتون . 
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الطعن رقم ٠۲۸‏ لسنة ٤١‏ قضائية 

جلسة ۱۸ من مارس سنة ۱۹۸۱ « س ۳۲ ص ۸1١‏ » 

دستور . قانون . 

النصوص التشريعية المحكوم بعدم دستوريتها . عدم نفاذها من تاريخ نشر الحكم 
بالجريدة الرسمية . 

النص ف المادة ٠۷۸‏ من الدستور على أنه « تنشر فى الجريدة 
الرسمية الأحكام الصادرة من المحكمة الدستورية العليا فى الدعاوى 
الدستورية . والقرارات الصادرة بتفسير النصوص التشريعة ء وينظم 
القانون مايترتب على الحكم بعدم دستورية نص تشريعى من آثار » 
وفى المادة ۳١‏ من القانون رقم 17 لسنة 1117١‏ الخاص بإصدار قانون 
الإجراءات والرسوم أمام المحكمة العليا على أنه « تنشر فى الجريدة 
الرسمية قرارات تفسير النصوص القاتوتية وكذلك منطوق الأحكام 
الصادرة من المحكمة العليا بالفصل فى دستورية القوانين وتكون هذه 
الأحكام مازمة لجميع جهات القضاء » يدل على أن نشر تلك الأحكام 
قصد به علم الكافة » وأن هذا العلم يفترض بمجرد حصول هذا 
النشر ‏ وأنه يترتب على هذه الأحكام عدم نفاذ النصوص التشر يعية 
المحكوم بعدم دستوريتها من تاريخ نشر هذه الأحكام فى الجريدة 
الرسمية وتكون ملزمة لجميع جهات القضاء منذ هذا التاريخ . 


الطعن رقم 5 لسنة ٤١‏ قضائية 

جلسة ۲۶١‏ من مارس سنة ۱۹۸۱ «اس ۳۲ ص ۹۳۹ » 

(١)حراسة‏ «حراسة قضائية » . اختصاص « محكمة 
الحراسة » . 

قرض الحراسة على أموال الأشخاص الطبيعبين . من اختصاص محكمة الحراسة 
دون غيرها . للمدعى العام الاشتراكى منع التصرف فى الأموال أو إدارتها . 

۳٠۲ (‏ ) اختصاص « المحكمة العليا » « محكمة الحراسة » . 
قرار « قرارات التفسير » . 





ياف 

( ۲ ) قرارات التفسير الصادرة من المحكمة العليا . ها ذات القوة الملزمة للتص 
الذى اتصب عليه التفسير . ليس لأية جهة قضانية أخرى بحث توافر شروط طلب 
التفسير ‏ 

٣ (‏ ) صدور قرار التفسير من المحكمة العليا باختصاص محكمة الحراسة دون 
غيرها بنظر الأوامر الصادرة من المدعى العام الاشتراكى نع التصرف فى الأموال أو 
إدراتها . مؤاده . ليس لجهة القضاء العادى الفصل فى منازعة متعلقة بهذه الأوامر . 


, 1۹۷١ لسنة‎ ٠١ نظم المشرع فرض الحراسة بالقانون رقم‎ - ١ 
فمنع فرضها على أموال الأشخاص الطبيعيين إلا بحكم قضائى يصدر‎ 
من محكمة الحراسة المنصوص عليها بالمادة العاشرة منه . وتاط بالمدعى‎ 
العام الاشتراكى الادعاء أمام المحكمة المذكو رة وأجاز له بالفقرتین‎ 
الأولى والثانية من المادة السابعة من ذات القانون أن يأمر بنع التصرف‎ 
فى الأموال أو إدراتها متى تجمعت لديه دلائل قوية بالنسية لأحد‎ 
الأشخاص على أنه أتى فعلا من الأفعال المنصوص عليها فى المادتين‎ 
الثانية والثالثة » وأن يعين بالأمر الصادر بالمنع من الإدارة وكيلا لإدارة‎ 
. الأموال‎ 

۲ - مؤدى نص الفقرة الثانية من المادة الرايعة من القانون رقم 
١‏ لسنة 1177 بإصدار قانون المحكمة العليا أن المشرع اختص 
المحكمة العليا يتفسير النصوص التشريعية وجعل لقرارات التفسير 
التى تصدرها قوة ملزمة لجميع جهات القضاء » وهى فى ذلك لاتنشىء 
حکا جديدا بل تكشف عن حكم القانون بتفسير نصوصه وتبين قصد 
المشرع منه , وبذلك يكون لقرارها ذات قوة النص الذى انصب عليه 
التفسير » ولايغير من ذلك أن المشرع نص يالمادة ١‏ من القاتون رقم 
7 لسنة 1970 بإصدار قانون الإجراءات والرسوم أمام المحكمة 
العليا . على أن تكون الأحكام الصادرة من المحكمة العليا بالقصل فى 
دستورية القوانين ملزمة لجميع جهات القضاء ولم يشر إلى قرارات 
التفسير » رغم أنه واجب نشر منطوق تلك الأحكام وقرارات تفسير 
النصوص القاتونية بالجريدة الرسمية ء ذلك أن الفقرة الثانية من المادة 
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الرابعة من قانون المحكمة العليا قد نصت على أن لقرارات التفسير 
ذات القوة الملزمة » وهو ماأشارت إليه المذكرة الإيضاحية للقانون رقم 
1 لسنة ۱۹۷١‏ تعليقا على المادة 7١‏ منه » وكان من مقتضى 
اختصاص المحكمة العليا بالتفسير الملزم للنصوص التشريعية أن يكون 
ها وحدها تقدير توافر شروط قبول طلب التفسير بحيث لايقبل من 
أية جهة قضائية أن تبحث تلك الشروط أو تناقشها توصلا إلى التحلل 
من القوة الملزمة لقرار التفسير . 

٣‏ - إذ كانت المحكمة العليا قد أصدرت قرارا بتفسير نص المادة 
العاشرة من القانون رقم 6" لسنة ١91١‏ نشر فى الجريدة الرسمية 
بالعدد الصادر بتاريخ ٤ / ١7‏ / 1978 , مقتضاه أن المادة العاشرة 
التى انصب عليها التفسير تقضى باختصاص المحكمة المنصوص عليها 
فى تلك المادة دون غيرها بنظز المنازعات فى الأوامر الصادرة من المدعى 
العام الاشتراكى بنع التصرف فى الأموال أو إدارتها , فلا يجوز التعلل 
ا تصت عليه الفقرة الأخيرة من المادة السابعة من القانون رقم ٠6‏ 
لسنة 1۹۷١‏ من أن أمر المدعى الاشتراكى بالمنع من التصرف فى 
الأموال أو إدارتها يعتبر كأن لم يكن بفوات ستين يوما على صدوره دون 
تقديم الدعوى لمحكمة الحراسة . للقول بانعدام الأمر بفوات هذا 
الميعاد » ومن ثم يسوغ للقضاء العادى الفصل فى منازعة متعلقة بهذا 
الأمر . لأن هذه المحكمة با ها من ولاية مقررة قانونا هى صاحية 
الولاية دون غيرها فى القضاء باعتبار هذا الأمر كأن لم يكن . 


الطعن رقم ۷۳١‏ لسنة ٤۸‏ قضائية 
جلسة ۳۰ من مارس سنة 1۹۸۱ « س #9 ص 988» 
)١(‏ نقض . نظام عام - نيابة عامة . 
الأسباب المتعلقة بالنظام العام - جواز إثارتها من النيابة . شرطه . أن تكون 


واردة على الجزء المطعون عليه من الحكم . 


( ۳۰۲ ) بنوك . عرف قوائد . نظام عام . 











1 

RE:‏ تحريم الفولئد المركية . الاستثناء - ماتقضى به القواعد والعادات 
التجارية . 

( ۳ ) الحساب الجارى - صيرورته دينا عاديا بإقفاله » تحريم تقاضى فوائد 
مركبة عنه . تعلق ذلك بالنظام العام 

١‏ - تحديد الحد الأقصى للفوائد من النظام العام وللنيابة أن تثير 
المسائل المتعلقة بالنظام العام مادامت تنصب على الجزء المطعون فيه من 
الحكم متى كانت جميع العناصر التى تمكن من الإلمام بها مطروحة على 
حكمة الموضوع . 

۲ - النص فى المادة ۲۳۲ من التقنين المدنى على أنه « لايجوز 
تقاضى فوائد على متجمد الفوائد .. وذلك دون إخلال بالقواعد 
والعادات التجارية » والنص فى المادة ۲۲۳ منه على أن « الفوائد 
التجارية التى تسرى على الحساب الجارى يختلف سعرها القانونى 
باختلاف الجهات » ويتبع فى طريقة حساب الفوائد المركبة فى الحساب 
الجارى مايقضى به العرف التجارى . ومفاد هذين النصين أن الشارع 
قد حرم الفوائد المركبة واستثنى من ذلك ماتقضى به القواعد والعادات 
التجارية . 


الطعن رقم 200 لسنة 29 قضائية 

جلسة ۲۱ من فبراير سنة ١94١‏ « س الا ص 0۷۳» 

١ (‏ ) اختصاص . « اختصاص ولائى » قرار إدارى . 

للمحاكم التحقق من قيام القرار الادارى بقوماته القانونية . تطبيقها له وفقا لظاهر 
نصوصه على النزاع المطروح . لايعد تعرضا للقرار بالتأويل . 

(۲ ) دعوى « الطليات فيها ». بيع . ملكية. محكمة 
الموضوع . حكم . 

تكييف الدعوى . من سلطة حكمة الموضوع . وجوب التزامها بطليات الخصوم 
وسبب الدعوى . الدعوى بطلب صحة ونفاذ عقد البيع . الحكم بصحة العقد وتثبيت 
ملكية المدعى . قضاء با لم يطليه الخصوم . 
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( ۳ ) حيازة . ملكية . قرار إدارى . 

ترخيص جهة الإدارة بإنشاء مسقاة فى أرض الغير . الحيازة المستندة إلى حق 
استعمال المسقاة . حيازة تنتفى بها نية تلك أرض المسقاة مهما طال أمدها . الاستثناء . 
تغيير سبب الحيازة . 

( 5 ) حيازة . 

تغيير سبب الحيازة الوقتية . كيفيته . م ٩۷۲‏ / ۲ مدنى . 

١‏ - القانون لم يعرف القرارات الإدارية ولم يبين الخصائص الى 
تيزها والتى يبتدى بها فى القول بتوافر الشروط اللازمة لها ولحصانتها 
من تعرض السلطة القضائية لها بتعطيل أو تأويل » وينبى على ذلك أن 
للمحاكم العادية أن تعطى تلك القرارات وصفها القانونى على هدى 
حكمة التشريع ومبدأ الفصل بين السلطات وحماية الأفراد وحقوقهم , 
وهى فى سبيل ذلك تملك بل من واجبها التحقق من قيام القرار الإدارى 
بمقوماته القانونية والتعرف على فحواه فإن ظهر ها سلامة صدوره غير 
مشوب با ينحدر به إلى درجة العدم كان عليها أن تعمل تطبيقه وفقا 
لظاهر نصوصه وتنزل ماوضع له القانون من آثار على النزاع المطروح 
ولايعتبر ذلك منها تعرضا للقرار بالتأويل 2 

؟ - على محكمة الموضوع إعطاء الدعوى وصفها الحق وتكبيفها 
التكييف القانونى الصحيح دون تقيد بتكييف الخصوم لا إلا أنها لاتملك 
تغيير سبب الدعوى ويجب عليها الالتزام بطلبات الخصوم وعدم 
الخروج عليها . وإذ كانت الدعوى قد أقامها الطاعن بطلب اقتصر 
على الحكم بصحة ونفاذ عقد البيع الصادر إليه فإن لازم ذلك أن تتقيد 
المحكمة فى قضائها بهذا الطلب وحده . وما ارتكز عليه من سيب 
قانوق طلما لم يطرأ عليها تغيير أو تعديل من الطاعن أثتاء سير 
الخصومة وف الحدود التى يقررها قانون المرافعات , وليس صحيحا فى 
القانون مايقول به الطاعن من أن القضاء للمشترى بضحة ونفاذ عقد 
البيع وبثبوت ملكيته للعقار حل هذا العقد أمران متلازمان ذلك أن 
المقصود من طلب صحة ونفاذ عقد البيع هو تنفيذ التزام البائع بنقل 














aî 
ملكية العقار تنفيذا عينيا والحصول على حكم يقوم تسجيله مقام‎ 
تسجيل الملكية » فيكون فى معنى هذا الطلب أن ملكية العقار م تنقل‎ 
بعد إلى المشترى , ولا فإن الحكم يه يكون متناقضا إذا ماجتمع مع‎ 
قضاء بتثبيت ملكية ذات المشترى هذا العقار لما يفيده هذا القضاء‎ 
. يطريق اللزوم الحتمى من ثيوت اكتساب المشترى لملكية العقار فعلا‎ 
لما كان ذلك » فإن الحكم المطعون فيه يكون صائيا إذ خلص إلى تخطئة‎ 
الحكم الابتدائى بمخالفة القانون للقضاء مالم يطلبه الخصوم لما ثيت أن‎ 
مطلب الدعرى انحصر فى الحكم بصحة عقد البيع وثفاذه ورغم ذلك‎ 
قضى دون طلب من الطاعن بتثبيت ملكيته إلى المسقاة مع قضائه يصحة‎ 
. ونفاذ عقد بيعها إليه . فإن التعى يكون على غير أساس‎ 

" - النص فى المادة ١7‏ من القانون رقم 1۸ لسنة ٠١۹١١‏ - الذى 
صدر استنادا إليه قرار وزارة الرى بإنشاء المسقاة محل النزاع يأنه 
« إذا رأى أحد ملاك الأطيان أنه يستحيل أو يتعذر عليه رى أرضه ريا 
كافيا أو صرفها صرفا كافيا إلا بإنشاء مسقاة أو مصرف فى أرض 
ليست ملكه أو باستعمال مسقاة أو مصرف موجود فى أرض الغير وتعذر 
عليه التراضى مع أصحاب الأراضى ذوى الشأن فيرفع شكواه لمفتش 
الرى ليامر باجراء تحقيق فيها .. وترفع نتيجة هذا التحقيق إلى المفتش 
الذى يصدر قرارا مسبيا بإجاية الطلب أو رفضه ..» مفاده أن الحق 
الذى يتولد من ترخيص جهة الإدارة بإنشاء مسقاة فى أرض الغير 
لتجرى بها المياه توصلا لاستعماها فى رى أرض الجار هو حق المجرى 
والشرب وهو الحق المقرر بالمادتين ۸-۸ . ۸-۹ من القاتون المدق . 
وتقرير هذا الحق يخالف عن حق الملكية فالحيازة باستعمال المسقاة فى 
الرى ركونا إلى ذلك الحق تعتبر حيازة بسبب معلوم غير أسباب الملكية 
#ا تتفي عد د غلك ارصن المسقاة . وتبقى هذه الحيازة المتجردة من 
هذه التية غير صالحة للتمسك يالتملك مها طال أمدها إلا إذا حصل 

غ - تغيير سبب الحيازة لايكون - وعلى ماتقضى به المادة 
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ITY 


۲ / ۲ من القانون المدنى وماجرى به قضاء هذه المحكمة - إلا 
باحدى أثنتين أن يتلقى ذو اليد الوقتية ملك العين من شخص من 
الأغيار يعتقد هو أنه امالك ها أو أن يجابه ذو اليد الوقتية مالك العين 
يمبية صريحة بصفة فعلية قضائية أو غير قضائية تدل على أنه مزمع 
إتكار الملكية على المالك والاستئثار بها دونه . 


الطعن رقم ۳۳۹ لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة أول مارس سنة ۱۹۸۰ « س ۴١‏ ص 1۷١‏ » 

( ۱ - ۳ ) إعجار . قانون . نظام عام . 

. خضوع عقد الايجار لأحكام القانون السارى وقت إبرامه‎ )١( 
الاستثناء . أحكام القانون الجديد المتعلقة بالنظام العام . وجوب تطبيقها باثر‎ 
7 1 . فوری‎ 

( ۲ ) امتداد عقد الإيجار بالنسية لأقارب المستأجر عند وقاته . م 5١‏ 
۳ ۲ه لسئة 135 . لا شأن هذا النص بتنظيم الملاقة بين هؤلاء الأقارب فعا 
هم من حقوق متيادلة . إبرام العقد فى ظل أحكام القانون 11١‏ لسنة 1۹٤۷‏ 
وجوب إعمال أحكام المساكنة . 

رفع المشاركون للمستأجر منذ بده الإجارة فى سكنى العين المؤجرة . حقهم 
فى الانتفاع بها . عدم أحقية المؤجر أو المستأجر فى إخلائهم من العين . 

١‏ - من المقرر وعلى ماجرى به قضاء هذه المحكمة أن عقد الإيجار 
يخضع لأحكام القانون المعمول به وقت إبرامه سواء ماكان متعلقا 
بالنظام العام إعمالا لقوتها الملزمة التى لاتجيز الاتفاق على مايخالفها أو 
مالم يكن كذلك باعتبارها مفسرة أو مكملة لإرادة المتعاقدين ويستمر 
سريان هذه الأحكام وتلك مادام العقد ساريا سواء بنص القانون أو 
نفاذا لاتفاق عاقديه وذلك مالم يصدر أثناء سريان مدته قانون جديد 
يتعلق بالنظام العام لأنه يكون واجب التطبيق فتسرى أحكامه على 
العقد يأثر مياشر . 

15 - حكم المادة 7١‏ من القانون رقم 07 لسنة ١135‏ وإن كان 
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متعلقا بالنظام العام إلا أنه ينظم علاقة أقارب المستأجر بالمؤجر با 
يحول بينه وبين اعتبار عقد الإيجار متتهيا بوفاة المستأجر إذا ماتوافر فى 
هؤلاء الأقارب الشروط المنصوص عليها فى القانون دون أن يمتد حكمه 
إلى تنظيم العلاقة بين هؤلاء الأقارب فيما يكون م من حقوق متبادلة . 
لما كان ذلك . فإن حكم هذه المادة لاينطبق على علاقة الطاعن 
بالمطعون عليه الرابع والخامسة يل تظل هذه العلاقة محكومة يا يكون 
بينهم من الاتفاق فى ظل أحكام القانون رقم ١7١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ - 
الذى أبرم العقد فى ظله - والقانون المدنى .ومن ثم فإنه لا على 
الحكم - المطعون فيه - إن هو التفت عن تطبيق أحكام القانون رقم 
5 لسنة 1434 وطبق على الدعوى أحكام المساكنة . 

۳ - جرى قضاء هذه المحكمة على أحقية المشاركين للمستأجر فى 
سكن العين مند بدء الإجارة فى الاستمرار بالانتفاع بها دون أن يحق 
للمستأجر أو المؤجر إجبارهم على إخلائها . 


الطعن رقم ٠١١١‏ لسنة 28 قضائية 

جلسة ۱۳ من مارس سنة 1۹۸۰ « س #١‏ ص ۸۱۰١‏ » 

( ۳-۱ ) دستور « سريانه » قانون . 

١ (‏ ) تعارض التشريع مع أحكام الدستور . وجوب التزام هذه الأحكام 
وإهدار ماعداها . ورود نص بالدستور صالح بذاته للاعمال دون حاجة إلى سن 
تشريع أدنى . وجوب إعماله . 

( ۲ ) جرية الاعتداء على الحرية الشخصية . عدم سقوط الدعوى الجنائية 
والمدنية الناشئة عنها بالتقادم . م 07 من الدستور . جرية التعذيب المعاقب 
عليها بالمادة ١١‏ عقوبات . دخوها فى هذا النطاق . 

( ۳ ) دعوى التعويض عن التعذيب .. القضاء بوقف تقادمها منذ وقوع 
التعذيب فى سنة ١108‏ حتى صدور دستور سنة 197١‏ . إعمال الحكم الأثر 
المباشر للمادة 0۷ من الدستور. لاخطأ . 

١‏ - الدستور هو القانون الوضعى الأسمى صاحب الصدارة وعلى 
مادونه من التشريعات النزول عند أحكامه فإذا ماتعارضت هذه 
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وجب التزام أحكام الدستور وإهدار ماسواها » والتشريع لايلقى إلا 
يتشريع لاحق ينص على الإلغاء صراحة أو يدل عليه ضمنا وإلغاء 
التشريع لايكون إلا بتشريع لاحق ممائل له أو أقوى منه فإذا ماأورد 
الدستور نصا صالحا بذاته للإعمال بغير حاجة إلى سن تشريع أدفى لزم 
إعمال هذا النص من يوم العمل به ويعتير الحكم المخالف له فى هذه 
الحالة قد نسخ ضمنا بقوة الدستور نفسه ."^ 


۲ - النص فى المادة ۵۷ من الدستور المعمول يه فى 
١99١ / ٩ / ۱‏ على أنه « كل اعتداء على الحرية الشخصية أو 
حرمة الحياة الخاصة للمواطنين وغيرها من الحقوق والحريات العامة 
التى يكفلها الدستور والقانون جرية لاتسقط الدعوى الجنائية 
ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم وتكفل الدولة تعويضا عادلا لمن وقع 
عليه الاعتداء » » مفاده أن الاعتداء الذى منع الدستور وقوعه على 
الحرية الشخصية هو كل ما من شأنه تقييدها أو المساس بها فى غير 
الحالات التى يقرها القانون كجرائم الاعتداء على الحرية التى يرتكبها 
المسئولون فى سلطة الدولة اعتمادا عليها ويدخل فى نطاقها" الجرمة 
المعاقب عليها بالمادة ١17‏ من قانون العقوبات والتى تنص على أن 
« كل موظف ومستخدم عمومى أمر يتعذيب متهم أو فعل ذلك بنفسه 
لحمله على الاعتراف يعاقب بالأشغال الشاقة أو السجن من ثلاث 
سنوات إلى عشر وإذا مات المجنى عليه يحكم بالعقوبة المقررة للقتل 
عمدا » . 

٣‏ - إذ كان الحكم الصادر من محكمة أول درجة والمؤيد بالحكم 
المطعون فيه بعد أن استخلص أن التقادم بالنسية لدعوى المطعون ضده 
بالتعويض قد وقف سريانه منذ وقوع التعذيب والاعتداء على حريته 
فى 1100 وحتى صدور الدستور 1111 انتهى إلى أن الدعوى المدنية 





(١)نقض‏ ۲۷ / ۲ / ١1106‏ مجموعة المكتب القنى السنة ۲١‏ ص ۵۰۳ 
نقض جناتی ۲٤‏ / ۴ / ۱۹۷۵ مجموعة المكتب للقنى الستة 151 ص 588 . 








رقن 
التاشئة عن هذا الاعتداء لاتسقط بالتقادم فإنه لايكون قد خالف 
القانون لأنه أعمل الأتر المباشر. لنص المادة ٥۷‏ من الدستور الى 
اعتبرت ملغية لنص المادة ١77‏ من القانون المدق فى صدد هذه الجرائم 
بقوة نفاذ الدستور ودون حاجة إلى تدخل من المشرع . 


الطعتان رقا 009 . ٠١١١‏ لسنة ٤۸‏ قضائية 

جلسة ۲۷ من مارس سنة ١98٠‏ « س الا ص ۹۳۷ » 

( ۲-۱ ) دستور . قانون . تقادم . « تقادم مسقط » . 

١ (‏ ) التصوص التشريعية المحكوم بعدم دستوريتها . عدم نقاذها من تاريخ 
نشر الحكم بالجريدة الرسمية . القضاء بعدم دستورية النص المانع من التقاضى . 
بده سريان تقادم الدعوى من تاریخ تشر الحكم لامن تاريخ صدوره . 

( ۲ ) دعوى التعويض الناشئة عن وفاة أحد ضباط القوات المسلحة يسيب 
الخدمة . هي من الدعاوى التى تسرى عليها المادة 1١27‏ من القانون ١١١‏ لسنة 
٤4‏ الانعة من التقاضى والتى قضى يعدم دستوريتها . 

( ۳ ) تعويض . مسئولية . 

التعويض عن الضرر المادى نتيجة وفاة شخص آخر . شرطه . ثبوت أن 
المتوفى كان يعول طالب التعويض فعلا على نحو مستمر وأن فرصة الاستمرار 
كانت محققة . 

١‏ - النص ف المادة ١098‏ من الدستور على أن « ينشر بالجريدة 
الرسمية الأحكام الصادرة من المحكمة الدستورية العليا فى الدعاوى 
الدستورية والقرارات الصادرة بتفسير النصوص التشريعية وينظم 
القانون مايترتب على الحكم بعدم دستورية نص تشريعى من آثار » 
وف المادة ۳١‏ من القانون رقم 57 لسنة ۱۹۷١‏ الخاص بإصدار قانون 
الإجراءات والرسوم أمام المحكمة العليا على أنه « تنشر فى الجريدة 
الرسمية قرارات تفسير النصوص القانونية وكذلك منطوق الأحكام 
الصادرة من المحكمة العليا بالفصل فى دستورية القوانين وتكون هذه 
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الأحكام ملزمة لجميع جهات القضاء مفاده أن نشر تلك الأحكام قصد 
به علم الكافة بها وأن هذا العلم يفترض يجرد حصول هذا النشر وإنه 
يترتب على هذه الأحكام عدم نفاذ النصوص التشريعية المحكوم بعدم 
دستوريتها من تاريخ نشر هذه الأحكام فى الجريدة الرسمية وتكون 
ملزمة لجمنع جهات القضاء منذ هذا التاريخ . ولا كان ذلك » وكان 
الحكم الصادر من المحكمة العليا فى الدعوى رقم ۳ لستة 1114 عليا 
دستورية بعدم دستورية نص المادة 1١17‏ من القاتون رقم ٠١١‏ لسنة 
4 - بشأن عدم جواز نظر كافة الجهات القضائية لدعاوى 
التعويض المشار إليها بالنص - قد نشر فى 19 / ۵ / ۱۹۷١‏ بالعدد 
من الجريدة الرسمية ١‏ لسنة 17 فإن دعوى المطعون ضدها 
بالتعويض وقد رفعت فى ۱۷ / ۲ / 1۹۷۷ تكون قد رفعت قيل 
اكتمال مدة التقادم الثلائى وإذ انتهى الحكم المطعون فيه إلى هذه 
النتيجة لايكون قد خالف القانون أو أخطأ فى تطبيقه ويكون لمحكمة 
النقض - على ماجرت عليه أحكامها - أن تصحح ماأورده الحكم 
المطعون فيه من تقرير قانونى خاطىء عندما قرر أن مدة التقادم 
الثلائى تبدأ من تاريخ صدور الحكم يعدم دستورية هذا النص . 

؟ - المادة 39 من القانون ١١7‏ لسنة 19134 الخاص بتنظيم 
المعاشات والمكافآت والتأمين والتعويض لأفراد القوات المسلحة عند 
الوفاة أو العجز الكلى أو الجزئى يسبب العمليات الحربية قد منحت 
اللجنة المبين بها تشكليها حق منح المعاش والتأمين والتعريضات يقرار 
هذا القانون على كافة الجهات القضائية النظر فى دعوى التعريض 
الناشئة عن إصابة أو وقاة أحد الأفراد الخاضعين لأحكام هذا القانون 
عندما تكون الإصابة أو الوفاة قد حدثت يسبب الحرب أو العمليات 
الحربية أو بسبب إحدى الحالات المنصوص عليها فى البندين أ . ب 
من المادة ۳١‏ من هذا القانون فإن قصد المشرح من ذلك هو جعل 
اختصاص اللجنة المشار إليها قاصرا على منح التعويض فى حالة وقوع 
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لضرر فى النطاق المحدد الذى رسمه هذا القانون . لما كان ذلك » 
وكان الثابت مما سجله الحكم الابتدائى والحكم المطعون فيه أن 
لدعوى المرفوعة من المطعون ضدها ناشئة عن وفاة مورثها الضابط 
بالقوات المسلحة والخاضع لأحكام القانون رقم ١١5‏ لسنة 19714 
بسبب الخدمة ونتيجة حادث وقع من السيارة العسكرية الى كان 
يركبها والتى كان يقودها أحد جنود القوات لمسلحة فإن دعوى 
لمطعون ضدهما تكون ضمن الدعاوى الخاضعة للمنع من التقاضى 
لمنصوص عليه فى المادة ١١١‏ سالفة الذكر - وال قضى بعدم 
دستوريتها - وإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر » فإن النعى بهذا 
لسبب يكون على غير أساس . 

” - طلب التعويض عن الضرر المادى نتيجة وفاة شخص 
خر - وعلى ماجرى عليه قضاء هذه المحكمة - مشروط بثبوت أن 
المتونى كان يعول طالب التعريض فعلا وقت وفاته على نحو مستمر 
ودائم وان فرصة الاستمرار كانت حققة . لما كان ذلك وكان الثايت من 
مدونات الحكم المطعون فيه أنه أقام قضاءه على ماشهد به شاهدا 
المطعون ضدها الأولى من أن مورثها المجنى عليه كان يعوها حال حياته 
وأن معاشها الشهرى عن زوجها لم يكن يكفى نفقاتها ‏ فإن الحكم 
المطعون فيه يكون قد أسس ثبوت الضرر وحدد عناصره على أسباب 
سائغة تكفى لحمله . 





الطعن رقم ١80‏ لسنة 44 قضائية 
جلسة ۲٤‏ من ابريل سنة ۱۹۸۰ واس ۴۱١‏ ص ۱۱۹۳ » 
)١(‏ قانون . نظام عام . 
القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام . ماهيتها . 
(۲ ) ملكية . موظفون . نظام عام . 
قصر تملك الصيدليات على الصيادلة ا مرخصين . عدم جواز أن يكون الصيدلى 
مالكا أو شريكا فى أكثر من صيدليتين أو أن يكون موظقا حكوميا . قانون ۱۲۷ 





قفن 

لسنة ٠۹١١‏ . أحكام متعلقة بالنظام العام فرض الشارع لخالفتها عقوبة 
جنائية ‏ 

(۳ ) بيع . بطلان . ملكية . نظام غا 

بيع الصيدلية إلى غير صيدى مرخص أو صيدلى موظف أو مالك لصيدلتين ٠‏ 
باطل بطلانا مطلقا لمخالفته قاعدة متعلقة بالنظام العام . الشروع فى بيع إحدى 
الصيدليتين بعد البيع . لا أثر له . 
٤(‏ )حکم«ت تسبيبه » دعوى « تكييفها » نقض « سلطة محكمة 
النقض » . 

قصور الحكم فى الإفصاح عن سنده القانونى . لابطلان . لمحكمة النقض أن 
تستكمل هذا النقص متى كان الحكم صحيحا فى نتيجته . حقها فى تكييف الواقعة 
اعتمادا على ماحصلته حكمة الموضوع . 


(8)بيع. « دعوى صحة التعاقد » . 

دعوى صحة التعاقد . نطاقها . اتساعها لبحث صحة البيع ونقاذه . 

١‏ - القواعد القانونية التى تعتبر من النظام العام هى قواعد يقصد 
بها إلى تحقيق مصلحة عامة سياسية أو جتماعية أو اقتصادية تتعلق 
بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد فيجب على جميع 
الأفراد مراعاة هذه المصلحة وتحقيقها ولايجوز لم أن يناهضوها 
باتفاقات فيا بينهم حتى لو حققت هذه الاتفاقات لم مصالح فردية ٠‏ 
لأن المصالح الفردية لاتقوم أمام المصلحة العامة . 

؟ - النص فى المادة "٠‏ من القانون رقم ٠۲۷‏ لسنة 1140 المعدل 
بالقانون رقم ۳ لسنة ٠۹١١‏ بشأن مزاولة مهنة الصيدلة مؤاده أن 
المشرع قصر تملك الصيدليات على الصيادلة المرخصين وحظر ذلك على 
من عداهم وذلك تنظيا لتداول الأدوية وتحقيقا للإشراف الفنى لصيدلى 
متخصص على هذا التداول لارتباطه الوثيق بصحة الجمهور وحياة 
المرضى . كا حظر النص أن يكون الصيدلى المالك موظفا حكوميا أو 
مالكا لأكثر من صيدليتين » وذلك حتى يكون إشرافه الفنى حقيقيا 
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تحقيقا للمصلحة العامة التى استهدفها المشرع بهذا التنظيم محافظة على‎ 
صحة الجمهور با تكون معد هذه القواعد متعلقة بالنظام العام » وقد‎ 
. أكد المشرع هذا المعنى بالنص على عقوبة جنائية على خالفة أحكامه‎ 
يشترط لصحة عقد البيع أن يكون التعامل غير محظور لأمر‎ - ٠" 
من القانون‎ ٠١ يتصل بالنظام العام أو الآداب  ومؤدى نص المادة‎ 


۷ لسنة 1100 أن عقد بيع الصيدلية - وهو عقد ناقل للملكية - 


يطبيعته - إلى غير صيدلى باطل بطلانا مطلقا لمخالفته للنظام العام » 
كا أن بيع الصيدلية إلى صيدلى موظف أو صيدلى يلك صيدليتين أخريين 
يعتبر كذلك باطلا بطلاتا مطلقا لمخالفته للنظام العام وإذ كان عقد 
البيع محل النزاع تضمن بيع حل تجارى ( صيدلية ) بكافة مقوماته 
المادية والمعنوية » وكان الثابت تملك الطاعن صيدليتين أخريين خلاف 
الصيدلية المبيعة محل النزاع » فإن الحكم المطعون فيه إذ اعتير عقد 
البيع المشار إليه باطلا بطلانا مطلقا يكون قد صادف صحيح القانون , 
وإذ كان الشروع فى بيع إحدى الصيدليتين بعد إبرام عقد البيع الباطل 
بطلانا مطلقا ليس من شأنه تصحيح هذا العقد » وكان عدم رد الحكم 
على دفاع غير منتج فى الدعوى لايعيبه بالقصور . فإن النعى على 
الحكم المطعون فيه يكون على غير أساس . 

٤‏ - من المقرر فى قضاء هذه المحكمة أن الحكم المطعون فيه متى 
كان قد أصاب صحيح القانون فى نتيجته فلا يبطله قصوره فى الإفصاح 
عن سنده القانونى » إذ لمحكمة النقض أن تستكمل ماقصر الحكم فى 
بيانه من ذلك » كا أن ها أن تعطى الوقائع الثابتة كيفها القانوق 
الصحيح مادامت لاتعتمد فيه على ماحصلته حكمة الموضوع منها . 

© - دعوى صحة التعاقد - وعلى ماجرى به قضاء هذه 
المحكمة - هى دعوى موضّوعية تتد سلطة المحكمة فيها إلى بحث 
موضوع العقد ومداه ونفاذه وهذا يقتضى أن يفصل القاضى فى أمر 
صحة البيع واستيفائه الشروط اللازمة لانعقاده وصحته » ومن ثم فإن 
تلك الدعوى تتسع لبحث قابلية البيع للتعامل فيه . 
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الطعن رقم 485 لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ۳۰ من يناير سنة ۱۹۷۹ «اس ۳۰ ع١‏ ص 146 » 

١ (‏ ) ضرائب « ضريبة الأرباح التجارية والصناعية » . 
جميع الضرائب التى تدفعها المنشأة عدا ضريبة الأرباح . اعتبارها من التكاليف 
الواجب خصمها من وعاء الأرباح التجارية والصناعية . 

( ۲ ) ضرائب « الضرائب الإضافية » قانون . 

ضريبة الدفاع المفروضة بالقانون ۲۷۷ لسنة 1105 » وضريبة الأمن القومى 
المفروضة بالقانون ٣۳‏ لسنة ۱۹١۷‏ . عدم اعتبارهما من التكاليف الواجب 
خصمها من وعاء ضريبة الأرباح التجارية والصناعية . علة ذلك . النص فى 
القانون 1١‏ لسنة 14377 على عدم جواز خصمها . اعتباره نصا تفسيريا . 

( ۳ ) قانون « سريانه من حيث الزمان » . 

القانون التفسيرى . سرياته منذ تاريخ صدور التشريع الأصلى المفسر طالما ثم 
يضف جديدا . لاحاجة للنص فيه على أنه حكم مكمل للتشريع الأصلى ‏ 

اماف : حكم « حجية الحكم » . 

تمسك الخصم بحجية حكم نهانى أمام حكمة أول درجة . اعتباره مطر وحا على 
اكب الاتسافية + 

( 6 ) حكم « حجية الحكم » . ضرائب. قوة الأمر المقضى . 

القضاء التهائى فى دعوى سابقة بخصم ضريبة الدفاع من وعاء ضريبة الأرباح 

التجارية عن سنوات معينة بالنسبة لأحد الخصوم فى الدعوى الحالية . اكتسابه 
قوة الأمر المقضى . عدم جواز إعادة المنازعة فى المسألة عن سنوات لاحقة . 
لامخالفة فى ذلك لبد استقلال السنوات الضريبية . 

١‏ - النص فق المادة ۳۹ من القانون رقم ١4‏ لسنة ۱۹۳۹ بفرض 
ضريبة على إيرادات رؤوس الأموال المنقولة وعلى الأرباح التجارية 
والصناعية وعلى كسب العمل - قبل تعديلها بالقانون رقم 41 لسنة 
۸ بشأن تحقيق العدالة الضريبية - يدل على أن الشارع أطلق 
هيدا إدخال جميع الضرائب فى نطاق التكاليف التى تخصم من الأرباح 
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ماعدا ماورد عليه الاستئناء على سبيل الحصر خاصا بضريبة الأرباح 

التى تؤدى وفقا للقانون المذكور. 

3 تنص الماة الرابعة من القانون رقم ۲۷۷ لسنة ١167‏ بفرض 
ضريبة إضافية للدفاع على أن « تحصل الضريبة الإضافية المنصوص 
عليها فى المادة السابقة مع الضرائب الأصلية وى مواعيدها وتأخذ 
حكمها وتسرى عليها جميع أحكام القوانين الخاصة بتلك الضرائب 
سوا تعلقت بتحدید الايرادات أو الأرباح الخاضعة للضريبة أو 
الاعفاءات أو بالاجراءات أو بطريق التحصيل أو بغير ذلك » وهذا 
النص وقد ورد عاما ؛ يشمل حكم عدم اعتبارها من التكاليف الواجبة 
الخصم النصوص عليه فى الفقرة الثالثة من المادة ٠١‏ من القانون رقم 
١‏ لسنة 1۹۳١‏ فى شأن الضريبة الأصلية ٠‏ ولا محل لتخصيص عمومه 
بقصد تطبيق حكمه على الأحكام الاجرائية دون الأحكام الموضوعية 
الخاصة بالضريبة الأصلية . ذلك أن الشارع بعد أن أطلق ميدأ سريان 
أحكام الضريبة الأصلية على الضريبة الإضافية فى قوله « وتأخذ 
حكمها » أورد طائفة من تلك الأحكام موضوعية وإجرائية . وعلى 
سبيل المثال لا الحصر » فى عبارة جاءت فى ذات الفقرة معطوفة على 
العبارة السابقة عليها مؤكدة ها فى الحكم مرتبطة بها فى المعنى بحيث 
لايصح أن تستقل كل عبارة منها بحكمها دون أن يجمع بينهها معيار 
جر بحكم جامع العموم والإطلاق فى كلتيها . وإذ كان ذلك وكان 
القانون رقم ۲۲ لسنة ۱۹١۷‏ بفرض ضريبة لأغراض الأمن القومى 
قد صدر من بعد وقضى فى مادته الثالثة بان ریف شان خن 
الضريبة أحكام القانون رقم ۷۷ لسنة ٠۹١١‏ فيا لم يرد يشأنه نص 
غاص فإن حكم عدم الخصم من الأرباح الذى يسرى فى شأن 
ضريبة الدفاع » يسرى على ضريبة الأمن القومى إذ لم يرد يشأنه نص 
خاص فى القاثون الذى فرضها . ولايغير مما تقدم صدور القاتون رقم 
1 لسنة ۲ - من بعد - بفرض ضريبة جهاد على إيرادات 
رؤوس الأموال المنقولة وعلى الأرياح التجارية والصناعنة «عا. كس 
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العمل » ناصا فى مادته الثالثة على أن « لاتعتير هذه الضريبة وضرائب 
الدقاع والأمن القومى من التكاليف الواجبة الخصم طيقا للمادة ۲۹ 
من القانون رقم ٤‏ لستة ۱۹۳۹ المشار إليه » وترديد هذا الحكم بعد 
ذلك فى المادة ۳۹ ذاتها بعد تعديلها بالقانون رقم 53 لسنة 1۹۷۸ , 
ذلك أن القانون رقم 1١‏ لسنة 1497 لم يضف جديدا إلى قانوق 
ضريبى الدفاع والأمن القومى اللذين خلت ديباجته من الإشارة 
إليها » وم يصدره الشارع إلا لفرض ضريبة الجهاد المنصوص عليها 
فيه .وإذا كان قد عرض فى أحد نصوصه للضريبتين سالفتى الذكر فإنما 
كان ذاك بمقتضى ماله من الحق الدستورى فى إصدار تشريع تفسيرى 
للتشريع الأصلى - هذا الحق الذى لاتؤثر فيه استطالة الزمن بين 
التشر يعين - ليكشف فحسب عن حقيقة المراد بنص الادة الرابعة من 
القانون رقم ۲۷۷ لسنة 1407 سالفة البيان منذ تقنينها منعا لكل تأويل 
أو لبس . فقرر أن ضرييق الدفاع والأمن القرمى لاتعتبران من 
التكاليف الواجبة الخصم وفقا للمادة ٠۹‏ من القانون رقم ٠١‏ لسنة 
٩‏ وذلك - وعلى ماورد بالمذكرة الإيضاحية للقانون رقم 1١١17‏ 
لسنة ۹۷۳ - أسوة بالضرائب الأصلية التى فرضها ذلك القانون . 
٣‏ - إذ كان نص المادة الثالثة من القانون رقم ١١١‏ لسنة 141/7 
يشأن عدم جواز خصم ضر يبق الدفاع والأمن القومى من وعاء ضريبة 
الأرباح التجارية والصناعية مفسرا للمادة الرايعة من القانون رقم 
۷ السنة ۱۹١١‏ وكاشفا عن حقيقة مراد الشارع من هذه المادة منذ 
تقنيتها لامنشئا لحكم جديد , فإن الشارع لم يكن فى حاجة إلى النص 
على أن الحكم التفسيرى فى شأن ضريبتى الدفاع والأمن القومى هق 
حكم مكمل لأحكام القانونين رقمى ۲۷۷ لسنة ١107‏ و٣٠‏ لسئة 
۷ اللذين فرضاها وذلك منذ صدورهها ء لماهو مقرر من أن 
القانون التفسيرى مادام لايضيف جديدا يعتير قد صدر فى الوقت الذى 
صدر فيه التشريع الأصلى . ويسرى بالتالى على جميع الوقائع منذ نفاذ 
التشريع الأصلى . 





1۷A 


٤‏ - تمسك الطاعن بحجية حكم نهائى أمام محكمة الدرجة الأولى 
يعد مطروحا على محكمة الاستئناف اعتياراً بأن الاستئناف ينقل 
الدعوى بحالتها الى كانت عليها قبل صدور الحكم المستأنف با فيها 
من ادلة ودفوع وأوجه دفاع ‏ وكان الحكم المشار إليه قد فصل فى 
النزاع بين الطاعن ومصلحة الضرائب حول خصم ضريبة الدفاع من 
أرباحه فى السنوات .. إلى .. وقرر وجوب خصمها » وكانت حجية 
الأحكام مقصورة على من كان طرفا فيها » فإن هذا الحكم الذى أصبح 
نهائيا يكون حائزا قوة الأمر المقضى قى خصوص اغتبار ضريبة الدفاع 
ضمن التكاليف الواجية الخصم » ومانعا للخصوم ف الدعوى التق صدر 
فيها - الطاعن ومصلحة الضرائب - من العودة الى مناقشة هذه 
المسألة , فى أية دعوى تالية يثار قيها هذا النزاع . ولا ينع من ذلك أن 
يكون الحكم صادرا عن سنوات سابقة على سنوات التزاع فى الدعوى 
الماثلة لأن تطاق مبدأ استقلال السنوات الضريبية لايتعدى جانب 
الأرباح والتكاليف التى تحقق على مدار السنة بحيث لاتمتد إلى غيرها 
من السنين السابقة أو اللاحقة عليها إلا فيا نص عليه القانون 
استثناء . 

ه - إذا كان الحكم الصادر فى الاستئتاف رقم ... قد فصل فى 
التزاع بين الطاعن الثامن والمطعون ضدها حول خصم ضريبة الدفاع 
عن أرباحه فى السئوات 1107 إلى 1518 وقرر وجوب خصمها 
وكانت حجية الأحكام مقصورة على من كان طرفا فيها . فإن هذا 
الحكم الذى أصبح نهائيا يكون حائزا قوة الأمر المقضى فى خصوص 
اعتبار ضر يبة الدفاع ضمن التكاليف الواجبة الخصم . ومانعا للخصوم 
فى الدعوى التى صدر فيها - الطاعن الثامن والمطعون ضدها - من 
العودة إلى مناقشة هذه المسألة فى أية دعوى تالية يثار فيها هذا 
النزاع » ولامنع من ذلك أن يكون الحكم صادرا عن سنوات سابقة 
على سنوات التزاع فى الدعوى الائلة , لأن نطاق ميدأ استقلال 
السنوات الضريبية لايتعدى جاتب الأرباح والتكاليف التى تحقق على 


لففن 


مدار السنة بحيث لاتمتد إلى غيرها من السنين السابقة أو اللاحقة 
عليها إلا فيا نص عليه القانون استثتاء . 


الطعن رقم 714 سنة ٤١‏ قضائية 

جلسة ١8‏ من فیرایر 198 « س ۳۰ ع ۱ ص 0۵7 » 

تأمينات اجتماعية « تعويض الدفعة الواحدة » قانون . 

خروج المؤمن عليه تهانيا من نطاق تطبيق قانون التأمينات الاجتماعية 73 
لسنة 1936 واشتغاله لحسابه . أثره . استحقاقه لتعويض الدفعة الواحدة . 
القانون رقم 4 لسنة ١139‏ يشأن حالات الخروج النهانى من نطاق التأمينات . 
عدم سرياته إلا على مايقع بعد صدور القرار المحدد هذه الحالات فى 
ا /0/ AM‏ . 

تقضى الفقرة ب من المادة ۸١‏ من قانون التأمينات الاجتماعية 
الصادر بالقانون ٠۳‏ لسنة 1914 قبل تعديلها بالقانون رقم ٤‏ لسنة 
5 بأن يصرف للمؤمن عليه تعويض الدفعة الواحدة طيقا للنسب 
الواردة بها فى حالة خروجه نهائيا من نطاق تطبيق هذا القانون وكانت 
مدة الاشتراك تقل عن ٠١١‏ شهرا ولا كان المشتغلون لحسابهم طبقا 
لنص المادة الثانية من ذات القانون من القثات التى تخرج عن نطاق 
تطبيق قانون التأمينات الاجتماعية حتى يصدر بانطباقه عليهم قرار من 
رئيس الجمهورية » وإذ وردت عبارة « الخروج النہائی عن تنطاق 
تطبيق القانون » بالمادة ۸١‏ المشار إليها بصفة عامة مطلقة » فإن قصر 
هذه الحالات على تلك التى لايتصور فيها عودة المؤمن عليه إلى عمل 
جديد يخضع لأحكام القانون » واستبعاد حالة العمل لحسابه من هذه 
الحالات يكون تقييدا لمطلق النص وتخصيصا لعمومه بغير مخصص وهو 
مالايجوز . إذ أنه متى كان النص عاما جرى فى الدلالة على المراد منه 
فلا حل لتقييده أو تأويله - لما كان ذلك » وكان قضاء هذه المحكمة قد 
جر أن القانون رقم ٤‏ لسنة 1914 إغا عدل من أحكام الفقرة ب 
من المادة ۸١‏ من قانون التأمينات الاجتماعية فى شأن حالات الخروج 














١8 


لنهائى عن تطاق هذا القانون . ومن ثم قلا يسرى هذا التعديل إلا 
على الوقائع التى تقع بعد العمل به - وكان الثابت فى الدعوى أن 
لمطعون ضده قد استقال من عمله فى ۱۸ / ۳ / ١5939‏ لاحترأقه 
لتجارة قبل صدور قرار وزير العمل رقم ۲۲ لسنة ١433‏ الذى حدد 
حالات الخروج النهائى من نطلق تطبيق قانون التأمينات الاجتماعية 
ستنادا للقانون رقم لسنة 19355 المشار إليه » وكان الحكم المطعون 
فيه قد أقام قضاءه باستحقاق المطعون ضده لتعويض الدفعة الواحدة 
على أساس خروجه نهائيا عن نطاق تطبيق قانون التأمينات 
الاجتماعية باستقالته من عمله لاحترافه التجارة » عملا بالفقرة ب 
من المادة ۸١‏ من قانون التأمينات الاجتماعية قبل تعديلها فإنه يكون 
قد طبق القانون تطبيقا صحيحا . 





الطعن رقم 7٠١‏ لسنة 47 قضائية 
جلسة أول يناير 1918 «اس ۳۰ ع ١‏ ص ٠١١‏ » 

(١)آمر‏ اداء . دعوی . 

عدم إعلان المتظلم ضده بصحيفة التظلم فى أمر الأداء خلال ثلاثة أشهر من 
تاريخ تقديها إلى قلم الكتاب . أثره . اعتبار الدعوى كأن لم تكن . م .۷ 
مرافعات قبل تعديلها بالقانون هلا لسنة 3995 . 

(؟)قانون دعوى 

تخلف النصم عن اتخاذ إجراء الإعلان فى الميعاد الذى يحدده القانون . 
خضوعه للجزاء المنصوص عليه فيه متى كان الميعاد قد بدأ وانقضى فى ظله . 
لايغير من ذلك صدور قانون لاحق يلغى أو يعدل هذه الآثار . مثال بشأن اعتبار 
الدعوى كأن م تكن فى المادة ۷١‏ مرافعات . 

(” ) دعوى « اعتبار الدعوى كأن لم تكن » . حكم . 

الحكم باعتبار الدعوى كأن لم تكن . أثره . زوالا هى والآثار الترتية . بحث 
الحكم لموضوع الدعوى . لاحل له . 

١‏ - مفاد نصوص المواد 5١5 2570١‏ / ۱/۲۰۷۰۱ من 


AY 


قانون المرافعات أن المشرع وإن كان قد استثتى المطالبة بالديون 
الثابتة بالكتابة والمتوافر فيها شروط المادة ۲٠٠‏ مرافعات من القواعد 
فى رفع الدعوى ابتداء إلا أنه أخضع التظلم من أوامر الأداء للقواعد 
والإجرا ءات المقررة لصحيفة الدعوى ومنها المادة 7١‏ من قانون 
المرافعات المتعلقة بالجزاء على عدم تكليف المدعى عليه بالحضور فى 
خلال ثلاثة أشهر من تقديم صحيفة الدعوى إلى قلم الكتاب . 

۲ - إذا نص قانون على ميعاد حتمى لاتخاذ إجراء يحصل 
بالإعلان فلا يعتير الميعاد مرعيا إلا إذا تم إعلان الخصم خلاله ويخضع 
التراخى فى !تخاذ الإجراء خلال الميعاد ا محدد للآثار والجزاء المنصوص 
عليها ی هذا القانون متى كان الميعاد قد بدأ أ وانقضى فى ظله ولو كان 
قد صدر بعد انقضاء هذا الميعاد قانون آخر يلغى أو يعدل هذه الآثار 
فإذا كان ميعاد ثلاثة الأشهر الذى استلزمت المادة ۷١‏ من قانون 
المرافعات أن يتم إعلان صحيفة افتتاح الدعوى خلاله قد بدأ وانقضی 
دون إعلان الصحيفة قبل تعديل تلك الادة بالقانرن رقم ۷١‏ لسنة 
1 فإن نص المادة 7١‏ قبل تعديله يكون هو الواجب التطبيق 
وجب على المحكمة أن توقع الجزاء الذى رتبته تلك المادة على التراخى 
فى إعلان الصحيفة خلال الميعاد المحدد متى طالب بتوقيع الجزاء صاحب 
المصلحة فيه دون أن تملك المحكمة خيارا فيه . 


٠"‏ - إذ انتهى الحكم المطعون فيه صحيحا باعتبار الدعوى كأن لم 
تكن فإنه يترتب على ذلك زواها با فى ذلك صحيفة افتتاحها وزوال 
الآثار القانونية المترتبة عليها وعتنع بالتالى على المحكمة الخوض فى 
موضوعها . 





انا 


الطعن رقم ٠١997‏ لسنة ٤١‏ قضائية 

جلشة 0 من فبرایر سنة ۱۹۷۹ «اس ۳۰ ع١‏ ص 555 » 
)۱ ) تقادم « وقف التقادم » 

تحقق المانع الذى يوقف سريان التقادم . أثره . عدم يداية التقادم إلا بزوال 
المانع . 

( ۲ ) تعويض . تقادم . حكم . دعوى . إثبات . 

تقدير قيام المانع الذى يوقف سريان التقادم . موضوعى . دعوى التعريض 
عن جرية القبض على شخص . حبسه . القضاء بوقف تقادمها من تاريخ 
الإفراج عنه حتى ثورة التصحيح فى 1۹۷١ / ۵ / ١8‏ . لاخطأ . ليس فى ذلك 
قضاء بعلم القاضى الشخصى . 

٩ - ۳ (‏ ) دستور . قانون . تعويض . تقادم . د 

(۳ )مع الاعنداء على الحرية الشخصية . الادتان ٤١‏ و۷٥‏ من 
الدستور . 

القبض أو الحبس دون سند قانونى . جرية معاقب عليها . م 
عقوبات . 

( 4 ) جرية الاعتداء على الحرية الشخصية . عدم سقوط الدعوى الجنائية 
والمدنية الناشثة عنها بالتقادم . م لاه من الدستور . صلاحية النص بذاته 
للإعمال دون حاجة لصدور تشريع به . 

( ۵ ) القوانين واللوائح الصادرة قبل الدستور . بقاؤها صحيحة وتافذة . 

م ۱۹١‏ من الدستور . عدم انصراف هذا النص إلى التشريع الذى اعتير 
ملغيا أو معدلا بقوة نفاذ الدستور ذاته . 

١ (‏ ) دعوى التعويض عن جرية القيض على ر اي 
بوقف تقادمها حتى ثورة التصحيح فى 1۹۷١ / ۵ / ٠١‏ . عدم اكتمال مدة 
التقادم حتى تاريخ تفاذ الدستور فى ٩ / 1١‏ / ۱۹۷۱ . أثره . عدم سقوط 
الدعوى بالتقادم . 

١‏ - تنص المادة ۲۸۲ من القانون المدنى على أنه « لايسرى 


A4۰ 





IAT 


التقادم كلما وجد مانع يتعذر معه على الدائن ان يطالب بحقه ولو كان 
الماتع أدبيا » وإذ كان مثل هذا المانع إذا تحقق من شأنه ان يوقف 
سريان التقادم . فلا يبدأ التقادم إلا يزوال ذلك المانع » وكان الحكم 
المطعون فيه قد استخلص قيام مانم يستحيل معه على المطعون عليه 
المطالية بحقه - فى التعويض عا لحقه من أضرار نتيجة القبض عليه 
وحبسه يغير حق - خلال الفترة من تاريخ الافراج عنه فى 
۲ / ۹11 حت ۹۷١ / ١ / ٠١‏ » فإنه إذرتب على ذلك ان 
مدة تقادم دعوى المطعون عليه لاتبدأ من تاريخ الافراج عنه وانغا من 
تاريخ زوال المانع » لايكون قد خالف القانون . 

۲ - تقدير قيام المانع من المطالبة بالحق والذى يعتبر سببا لوقف 
سريان التقادم طبقا للفقرة الأولى من المادة ۳۸۲ من القانون المدنى » 
هو من المسائل الموضوعية التى يستقل بها قاضى ا موضوع بغير معقب 
متى كان ذلك مبنيا على أسباب سائغة , وإذ كان الحكم المطعون فيه قد 
أسس ما ارتاه من وقف تقادم دعوى التعويض عن الاعتقال دون 
سيب - فى الفترة من تاريخ الافراج عن المطعون عليه فى 
١770١‏ حتى ثورة التصحيح فى ١١‏ / ه / ۱۹۷١‏ - على 
أسياب سائغة تؤدى الى مارتبه الحكم عليها - وكان الذى قرره الحكم 
لايقوم على علم قضائه الشخصى بل يقوم على الظروف العامة المعروفة 
للجميع عا كانت تجتازه البلاد والشعب فى الفترة السابقة على ثورة 
التصحيح فى ٠١‏ / 5 1971/7 . فإن النعى يكون على غير أساس . 

٣‏ - النص فى المادة 42١‏ من الدستور المعمول به فى 
۹۷١ / ٩/1١‏ على أن « الحرية الشخصية حق طبيعى وهى 
مصونة لاتمس وفيا عدا حالة التليس لايجوز القبض على أحد أو 
تفتيشه أو حبسه أو تقييد حريته بأى قيد أو منعه من التنقل إلا بأمر 
تستلزمه ضر ورة التحقيق وصيانة امن المجتمع ويصدر هذا الأمر من 
القاضى أو النيابة العامة » ونى المادة لاه منه على أن « كل اعتداء على 
الحرية الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة للمواطنين وغيرها من الحقوق 


١كم:‎ 


والحريات العامة التى يكفلها الدستور والقانون جرية لاتسقط 
الذعوى الجتائية ولا المدئية التاشئة عنها بالتقادم وتكفل الدولة تعويضا 
عادلا لمن وقع عليه الاعتداء » مفاده أن الاعتداء الذى منع الدستور 
وقوعه على الحرية الشخصية هو كل مامن شأنه تقييدها فى غير 
الحالات التى يقرها القانون , كالقبض على الشخص أو حبسه أو منعه 
من التنقل فى غير الحالات التى يقرها القانون . وهو مايعتبر جرية 
مقتضى المادة ۲۸٠١‏ من قانون العقوباث . 

٤‏ - نصت المادة ۲۸٠١‏ من قانون العقويات على أن « كل من 
قبض على أى شخص أو حبسه أو حجزه بدون أمر أحد الحكام 
المختصين بذلك وفى غير الأحوال التى تصرح فيها القواتين واللوائح 
بالقبض على ذوى الشبهة يعاقب بالحبس أو بغرامة لاتتجاوز عشرين 
جنيها مصريا » » وإذ كان مانصت عليه المادة 0۷ من الدستور من إن 
لاعتداء على الحرية الشخصية يعتبر جرية لاتسقط الدعو الجتائية 
والدعوى المدنية الناشئة عنها بالتقادم . إنما هو صالح بذاته للإعمال 
من يوم العمل بالدستور دون حاجة إلى سن تشريع آخر أدنى فى هذا 
الخصوص . إذ أن تلك الجريمة نصت عليها المادة 78٠‏ من قانون 
لعقوبات . ولا كانت محكمة الموضوع لم تعرض للفصل فى دستورية 
القانون رقم ۳۲ لسنة ۹۷١‏ , إذ أن الجرية المنصوص عليها فى المادة 
٠‏ من قانون العقوبات ليست من بين الجرائم التى نص عليها ذلك 
لقانون » فإن النعى يكون فى غير محله. ر 

ه - مانصت عليه المادة ۱۹١‏ من الدستور من أن « كل ماقررته 
القوانين واللوائح من أحكام قبل صدور هذا الدستور يبقى صحيحا 
ونافذا » ومع ذلك يجوز إلغاؤها أو تعديلها ونقا للقواعد والإجراءات 
المقررة فى هذا الدستور » فحكمه لاينصرف بداهة إلا إلى التشريع 
الذى لم يعتبر ملغيا أو معدلا بقوة نفاذ الدستور ذاته » بغير حاجة إلى 
تدخل من المشرع . ١‏ 1 

١‏ - إذ كان الحكم المطعون فيه بعد أن استخلص أن التقادم 





انيدلا 


بالنسية لدعوى المطعون عليه - بالتعريض للقبض عليه وحبسه بغير 
حق د قد وقف سرياله حت تاريخ شورة التصحيح فى 
۹۸١ / ۵ / ٥‏ وأن عودته للسريان - لاتكون إلا من هذا 
التاريخ - وإذ لم تكن مدة التقادم قد اكتملت فى تاريخ نفاذ الدستور 
فى 159١ / 4 / ١١‏ فلا تسقط تلك الدعوى بالتقادم إعمالا لنص 
المادة 0۷ مله . 


الطعن رقم 40١‏ لسنة ٤۸‏ قضائية 

جلسة ۱۹ من يونية سنة 1695 «اس ۳۰ عص 39/5 

عمل « مدة الخدمة » « المعاش » تأمينات إجتماعية . 

عمال المرافق العامة . التزامهم بأداء أعماهم فى ظروف المجهود الحربى . 
عدم سريان أحكام القانون 117 لسنة 11718 عليهم بشأن احتساب مدة الخدمة 
مضاعفة فى المعاش » قرار وزير التموين ٠١‏ لسنة 1۹۷١‏ باحتساب المدة 
مضاعفة لطؤلاء العمال . عدم الاعتداد به لصدوره بغير تفويض له فى ذلك . 

النص ف المادة الثانية من قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم ۸۷ 
لسنة 157١‏ فى شأن التعبئة العامة على أن « يترتب على إعلان التعبئة 
العامة ( أولا ) ... ... ( ثانياً ) إلزام عمال المرافق العامة التى يصدر 
بتعيينها قرار مجلس الدفاع الوطنى بالاستمرار فى أداء أعماهم تحت 
إشراف الجهة الإدارية المختصة » وى المادة الأولى من القانون رقم 
١‏ لسنة 19354 - بيشأن المعاشات والمكافآت والتعويض للقوات 
المسلحة - على أن « تسرى أحكام هذا القانون على المنتفعين 
الآنين ... ... ... وهم ... ... ( ه ) المكلفون بخدمة القوات المسلحة 
فى حدود الأحكام الخاصة الواردة بهذا القانون .. » وفى المادة الأول 
من قرار وزير الحربية رقم ١45‏ لسنة 1۹١۷‏ على أنه « يلزم عمال 
المرافق العامة والمؤسسات العامة والشركات التابعة طا الموضحة 
بالكشف المرافق هذا القرار بالاستمرار فى أداء أعماهم تحت ختلف 
ظروف المجهود الحربى » يدل على أن عمال المرافق العامة الذين 


حفن 

يلتزمون بالاستمرار فى تأدية أعمالهم تحت مختلف ظروف المجهود 
الحربى لا يندرجون ضمن من 'تنطبق عليهم أحكام احتساب مدة 
الخدمة مضاعفة الواردة فى القانون رقم 1١‏ الذى حدد على سبيل 
الحصر الفئات التى تنطبق عليهم أحكامه . ورغم أن قرار وزير 
التموين رقم ۲١‏ لسنة 173 نص فى مادته الأولى على أن تحتسب مدة 
خدمة العاملين يالجهات التى تضمتها الجدول المرافق به ومنها المطعون 
ضدها الثانية التى يعمل بها المطعون ضده الأول مدة خدمة مضاعفة فى 
المعاش , إلا أنه لم يرد فى القانون رقم ١١7‏ لسنة ١134‏ نص 
بتفويض وزير التموين فى إضافة فئات غير المنصوص عليها فى 
القانون ممن تحتسب لهم مدة خدمة مضاعفة قى المعاش . وإذ كان ذلك 
وكان الحكم المطعون فيه قد خالف هذا النظر وقضى للمطعون ضده 
الأول بأحقيته فى احتساب مدة خدمته مضاعقة فى المعاش استنادا الى 
قرار وزير التموين رقم لستة ۱۹۷١‏ سالف البيان فإنه يكون قد 
خالف القانون وأخطأ فى تطبيقه . 


الطعن رقم ۷١۸‏ لسنة 27 قضائية 

جلسة 74 من يونية سنة 1974 «اس 7٠‏ اع" ص٠٤۷‏ » 

عمل . تأمينات اجتماعية . قانون . 

العاملون بالزراعة لدى من تزيد حيازته عن خسة أفدنة فى ۱ / 1۹ 1۹۷۳ 
أو بعده من لا تقل مدة عملهم من ستة أشهر متصلة . سريان أحكام تأمين إصابات 
العمل والشيخوخة والعجز والوفاة عليهم من ۳ / ۷ / 1474 تاريخ العمل بالقرار 
الوزاري رقم © لسنة 1914 . لاعبرة بتاريخ سريان القرار الجمهررى الذى قضى 
بسريان التأمين عليهم . 

جرى قضاء هذه المحكمة على اعتبار العاملين فى الزراعة بصفة 
مباشرة أو غير مباشرة ومنهم الذين يؤدون أعمالاً إدارية أو كتابية 
متعلقة بها من الخارجين عن نطاق هذا القانون طالما م يصدر فى شأن 
سريان أحكامه بالنسية هم قرار بذلك وفق مانوهت عته المادة الثانية 





اا 


من القانون رقم 31 لسنة 1514 » وأنه وقد صدر القرار الجمهورى 
رقم 5 لسنة 1577 بشأن اتتفاع فئات عمال الزراعة يزايا 
التأمينات الاجتماعية والمعمول به طبقا للمادة الخامسة منه اعتبارا من 
أول الشهر الثالث لتاريخ نشره فى vr / 1/ ٠١‏ . ونصت المادة 
الأولى من ذلك القرار على أن « تسرى أحكام تأمين اصابات العمل 
وتأمين الشيخوخة والعجز والوفاة المنصوص عليها فى قانون التأمينات 
الاجتماعية المشار إليه على الفئات التالية : ( أ ... ب - عمال 
الزراعة الدائمين فى القطاع الخاص الذين يصدر بتحديدهم قرار من 
وزير التأمينات بعد مواققة جحلس الوزراء ٠‏ ويكون التأمين عليهم 
إلزامياً . ويسرى فى شأن أصحاب الأعمال الذين يستخدموهم 
الأحكام الواردة بالقانون المذكور » كا نصت المادة الثانية مته على أنه 
« يقصد بعمال الزراعة الدائمين العمال الذين لا تقل مدة عمالتهم 
لدى صاحب العمل فى النشاط الزراعى عن ستة أشهر متصلة » . عا 
مفاده سريان قرار التأمينات المقررة بقانون التأمينات الاجتماعية رقم 
۳ لسنة 1474 على عمال الزراعة فى القطاع الخاص الذين لا تقل 
مدة عمالتهم لدى صاحب العمل فى النشاط الزراعى عن ستة أشهر 
متصلة » والذين يصدر بتحديدهم قرار من وزير التامينات بعد موافقة 
مجلس الوزراء . وانه إذ أصدر وزير التأمينات القرار رقم © لسنة 
1 بتحديد فئات عمال الزراعة الذين یسری فى شائهم قانون 
التأمينات الاجتماعية والمعمول به اعتبارا من تاريخ نشره فى 
۳ / ۷ / ۷ . ونص فى مادته الأولى على أن « تسرى أحكام 
تأمين إصابات العمل وتأمين الشيخوخة والعجز والوفاة على العاملين فى 
الزراعة الذين لا تقل مدة عمالتهم عن ستة أشهر متصلة لدى الجهات 
الآنية : ( أ ... ... ب - حائزى الأراضى الزراعية الذين تزيد 
مساحة الحيازة عن خمسة أفدنة فى أول سبتمير سنة 1977 تاريخ 
العمل بقرار رئيس الجمهورية المشار إليه أو فى أى تاريخ لاحق » فإن 
أحكام تأمين إصابات العمل والشيخوخة والعجز والوفاة المنصوص 


\YAA 
تعتبر سارية على عمال الزراعة‎ ۹۷١ عليها فى القانون رقم 77 لسنة‎ 
لسنة‎ ۷١١ الدائمين فى القطاع الخاص بالتطبيق للقرار الجمهورى رقم‎ 
٠۹۷٤ اعتبارا من تاريخ نشر قرار وزیر ا التأمينات رقم © لسنة‎ ۳ 
فى ۲ / ۷ / 117/4 بتحديد فثاتهم تنفيذاً للقرار الجمهورى المشار إليه‎ 
والشفل بد يدها من هذا التاريخ . . وإذ كان الثابت فى الدعوى أن‎ 
لمطعون ضده الثانى عمل ختيراً لزراعة المطعون ضده الأول فى‎ 
وأن اشتراكات التأمين بها من الطاعنة هى عن فترة‎ ۷۲ / ۷ / ۸ 
عمله لدى رب العمل حتى آخر يناير سنة 1974 فلا تمتد إليها أحكام‎ 
لسنة ۱۹۷۳ الذى تراخى العمل به فى هذا‎ ۷۹٤ لقرار الجمهورى رقم‎ 
لشأن إلى حين صدور القرار الوزارى رقم © لسنة 1475 المنفذ له‎ 
وإذ انتهى‎ » ۱۹۷٤ / ۷ / ۳ والعمل به ابتداء من تاريخ نشره فى‎ 
الحكم المطعون فيه إلى عدم استحقاق الطاعنة اشتراكات التأمينات‎ 
لاجتماعية عن المدة حل النزاع حتى آخر يناير 1914 وقضى برد‎ 
مادفع منها بغير حق فإنه يكون قد أنتهى إلى نتيجة صحيحة فى‎ 

لقانون . 





الطعن رقم 97١‏ لسنة 40 قضائية 

جلسة ۵ من مايو سنة ۱۹۷۹ «اس ۳۰ ع" ص ۲۸۰ » 

١ (‏ ) إيجار « الايجار المفروش » . 

تأجير الوحدات السكنية مفروشة لأغراض السياحة . قى 07 لسنة 1935 
والقرارات المنفذة له . حق للمستأجر والمالك . للأخير هذا الحق ولو أجر أكثر 
من شقة واحدة فى عقاره . 

( ۲ ) قانون . نظام عام . 
القاعدة القانوئية . تعلقها بالنظام العام . مناطه . 

( ۳ ) إيجار . نظام عام . 
التنظيم الخاص بتأجير الأماكن المفروشة . م ۲٢‏ ى 01 لسنة 1434 . والقرار 
المنفذ ها . تعلقه بالنظام العام . عدم جواز الاتفاق على مخالقته ‏ 


و 


1A4 


٤ (‏ ) قانون « سريانه من حيث الزمان » . نظام عام . عقد 
سريان أحكام القانون الجديد . نطاقه . تعلقه بالنظام العام . أثره . سريانه بأثر 
فورى مباشر على ماينشأ فى ظله من أوضاع ولو كان تاريخ العقد الذى يستند 
إليه سابقا على صدور القانون . 

( 6 ) إيجار . قانون « سريانه من حيث الزمان » . عقد . 

تأجير المكان مفروشاً فى ظل القانون 07 لسنة 1434 والقرار الوزارى 1481 
لسنة 1170 . سريان أحكام هذا القانون والقرار على واقعة التأجير ولو كان 
عقد الإيجار قد أبرم قبل صدور القانون المذكور. 

١‏ - النص فى المادة 17 من القانون رقم 07 لسنة 1154 فى شأن 
إيجار الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجرين والمستأجرين يدل - وعلى 
ماجرى به قضاء هذه المحكمة - على أنه وقد تضمن حكم الفقرة 
الأول من هذه المادة قيدين على حق التأجير مفروشاً > هما حرمان 
المستأجر من هذا التأجير وحرمان المالك من تأجير أكثر من شقة 
واحدة فى عقاره » فإن مؤدى الاستثناء من حكم هذه الفقرة - 
والمنصوص عليه فى الفقرة الثالثة من نفس المادة - هو التحلل من 
هذين القيدين ما > فيحق للمالك تأجير أكثر من شقة كا يحق 
للمستأجر تأجير شقته » وبذلك يكون مقتضى الحكم الوارد فى الفقرة 
الثالثة من المادة ۲١‏ سالفة الذكر هو الإذن للملاك والمستأجرين على 
السواء بالتأجير مفروشاً للأغراض السياحية ومافى حكمها فى الحدود 
المبينة بقرارى وزير الاسكان والمرافق رقمى 481 , 4417 لسنة 1917٠١‏ 
الصادرين تنفيذاً لحكم ذلك القانون 

- من المقرر أنه إذا دلت عبارة النص التشريعى أو إشارته على 
اتجاه قصد المشرع من تقرير القاعدة القانونية 0 
وضع بذاته على نحو محدد لا يجوز الخروج عليه . التزاماً بمقتضيات 
الصالح العام » وترجيحاً لها على ماقد يكون لبعض الأفراد من مصالح 
خاصة مغايرة » فإن هذه القاعدة تعتبر من القواعد الآمرة المتعلقة 
بالنظام العام . 





14۰ 

- 1۹٦٩ عبارة النص ف المادة 17 من القانون رقم 07 لسنة‎ - ٣ 
ما اشتمل عليه من ألفاظ التقييد والتحديد - والغرض من وضعه‎ 
حسبا أفصحت عنه مذكرته الايضاحية بقوها « رغية فى تنظيم عملية‎ 
تأجير الشقق المفروشة لما لتوافر عدد منها من أهمية خاصة فقد نص‎ 
المشروع .. على قصر حق التأجير على الملاك دون سواهم ورغية فى‎ 
ضمان حق بعض المستأجرين الذين يتركون مساكنهم .. والاستفادة‎ 
.. من تلك المساكن أثناء تغيبهم .. واستثناء من ذلك أجاز الشروع‎ 
وضع القواعد المنظمة لتأجير وحدات سكنية مفروشة لأغراض‎ 
السياحة وغيرها من الأغراض وذلك تحقيقاً للمرونة ولواجهة كافة‎ 
التطورات والأغراض الطلابية والعمالية » » يدل على أن المشرع رأى‎ 
أن يتولى بنفسه تنظيم تأجير الأماكن المفروشة على النحو الذى إدآه‎ 
محققا للصالح العام دون أن يترك للملاك أو للمستأجرين خياراً فى‎ 
٤٤ تحديد الحالات أو الأغراض التى يجوز م فيها ذلك » وكانت المادة‎ 
55 من ذلك القانون قد رتبت عقوبة جنائية على مخالفة حكم المادة‎ 
آنفة الذكر . فإن القواعد المقررة بهذا النص تكون متعلقة بالنظام‎ 
العام ما لا يجوز معه الاتفاق على مايخالفها » ولا كان قرار وزير‎ 
۲١ صدر تنفيذاً الحكم المادة‎ ٠۹۷٠ الاسكان والمرافق رقم 441 لسنئة‎ 
المشار إليها . فانه يستمد منها قوته وتكون أحكامه يذلك متعلقة مثله‎ 
. بالتظام العام‎ 

٤‏ - من الأصول الدستورية المقررة أن أحكام القرار لا تسرى 
إلا على مايقع من تاريخ العمل بها . وأنه لا يترتب عليها أثر فيا وقع 
قبلها , ما مؤداه عدم جواز اتسحاب أثر القانون الجديد على مايكون 
قد وقع قبل العمل به من تصرفات أو تحقق من أوضاع » إذ يحكم هذه 
وتلك القانون الذى كان معمولا به وقت وقوعها إعمالا ليدأ عدم 
رجعية القرانين . إلا أن ذلك لا ينتقص من سريان أحكام القانون 
الجديد على مايقع منذ العمل به من تصرفات أو يتحقق من أوضاع ولو 
كانت مستندة الى علاقات سابقة عليه . إعمالا لمبداً الأثر المياشر 





1۹۱ 


للقاتون » هذا ولئن كان من المقرر » استثناء من هذا المبدأ الأخير . 
تحقيقاً للاستقرار فى العلاقات التعاقدية : وتأكيداً بدأ سلطان الإرادة 
فى تطاق المشروعية . سريان كام القانون الى أبرم العقد فى ظله 
على مايتولد عنه من آثار مستقيلة ولو أدركها قانون جديد . إلا أن 
ذلك مقيد بعدم تعلق قواعد هذا القانون الجديد بالنظام العام . أما 
حيث تتعلو علاط e‏ عات خل ناخ د الل 
من تصرفات أو ينشأ من أوضاع بغض النظر عن تاريخ العقد الذى 
تستند إليه . 

ه - لا كانت واقعة التأجير مقروشاً قد وقعت فى ظل القانون ٠١‏ 
لسنة 1175 . وكانت المادة ۲١‏ منه والقرار الوزارى رقم ٤۸١‏ لسنة 
۷٠‏ الصادر تنفيذاً ها متعلقين بالنظام العام . بغض النظر عن أن 
عقد الإيجار الأصلى قد أيرم فى 23/١‏ قبل صدور ذلك 
القانون » وكان الحكم المطعون فيه قد أنزل حكم القانون المذكور على 
واقعة الدعوى ٠‏ فإنه لا يكون قد أعمل قانوناً جديداً على واقعة 
سابقة عليه إخلال بقاعدة عدم رجعية القوانين . 


الطعن رقم ٠١‏ لسنة 48 قضائية « أحوال شخصية » 

جلسة ۲۰ من يونية سنة 14۷٩‏ «اس 7١‏ ع' ص۷۲۲ » 

۳-١(‏ ) أحوال شخصية . إرث . قانون . « القانون الواجب 
التطبيق » . نظام عام . 

. مسائل المواريث والوصايا والتصرفات المضافة إلى مابعد الموت‎ ) ١( 
خضوعها لقانون المورث أو الموصى أو المتصرف وقت وفاته . شرطه . عدم‎ 
. تعارض أحكامه مع أحكام النظام العام أو الآداب قى مصر‎ 

(۲ ) دخول غير المسلم فى الاسلام بالتلفظ بالشهادتين . كاف لاعتباره من 
المسلمين . عدم اعتداد القانون اللبنانى بإسلامه إلا إذا تم وفقاً لأوضاع معينة . 
قاعدة يتعين عدم تطبيقها فى مصر . علة ذلك . 

( 7 ) قواعد المواريث ‏ تعلقها بالنظام العام . ثيرت أن طالية الوراثة 





لدف 
مسيحية الديانة والمورث مسلم . أثره . اتتقاء مصلحتها فى طلب إلغاء إشهاد 
الوفاة والوراثة باعتبارها أبنته . 

١‏ - لثن كانت مسائل المواريث والوصايا وسائر التصرفات 
لمضافة الى مابعد الموت تخضع طبقاً لنص المادة ١١‏ من التقنين المدنى 
لقانون المورث أو الموصى أو من صدر منه التصرف وقت موته . إلا 
أنه مق كان القانون الواجب التطبيق أجنيياً ٠‏ فإن تطبيقه يكون 
مشروطاً بعدم مخالفة أحكامه للنظام العام أو الآداب فى مصر وفقاً لما 
تقضى به المادة ۲۸ من التقنين المدنى . 

۲ - إذا كان الثابت من الحكم المطعون فيه أن المتوقى لبتانى 
لجنسية فإن القانون اللبنانى هو المرجع فى تحديد ورثته وذلك فى حدود 
مالا يتعارض من أحكامه مع النظام العام أو الآداب فى مصر . لما كان 
ماتقدم , وكان القانون اللبنانى - وعلى مايتضح من حكم محكمة 
لتمييز اللينانية المقدم من المطعون عليها - لا يعتد بإسلام غير المسلم 
إلا اذا تم وفقاً للأوضاع المحددة به . ولذا لم تعتد المحكمة المذكورة 
بإسلام المتوفى لعدم اتباعه هذه الأوضاع بينما المقرر شرعاً أنه يكفى 
لإسلام غير المسلم واعتياره فى عداد المسلمين أن يتلفظ بالشهادتين دون 
حاجة لاتخاذ أى إجراء آخر » وهو ماليس محل خلاف » وهى من 
القراعد الأصولية فى الشريعة الإسلامية التى ترتبط ارتباطا وثيقا 
بالنظام القانونى والاجتماعى الذى استقر فى ضمير الجماعة بحيث 
يتأذى الشعور العام عند عدم الاعتداد بها وتغليب قانون أجنبى 
عليها . فإنه لا محال لتطبيق أحكام القانون اللبناى فى هذا 
الخصوص . 

٣‏ - إذ كان الثابت من الأوراق أن المطعون عليها مسيحية 
الديانة . ومن ثم تختلف ديانة عن ! المتوق . .وكان المقرانوفقاً' لضن 
المادة السادسة من قانون المواريث رقم ١147‏ أن اختلاف الدين مائع 
من موانع الميراث » وهى بدورها من القواعد الأساسية التى تستند إلى 
نصوص قاطعة فى الشريعة الإسلامية وبالتالى تدخل فى نطاق النظام 








بيذت 1 
العام وتنع معها تطبيق أحكام قانون آخر قد يأق بحكم مخالف ها فإنه 
لا يكون للمطعون عليها مصلحة فى طلب إلغاء إشهاد الوفاة والوراثة 
موضوع الدعوى . 


الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة 40 قضائية 

جلسة ۷ من يونية سنة 1۹۷١‏ «اس اع" ص٤۵۷‏ » 

أوراق تجارية . عرف . بنوك . 

اختلاف طبيغة الكمبيالة عن الشيك . جريان العرف على اعتبار التوقيع على 
ظهر الشيك تظهيراً ناقلا للملكية . عرف واجب التطبيق مالم يثيت أن التوقيع 
قصد به التظهير التوكيل . 

لا محل لإعمال حكم المادتين ١76 , ٠١١‏ من قانون التجارة 
الخاصتين بتظهير الكمبيالة لاختلاف طبيعة الكمبيالة عن الشيك , إذ 
لم يع القانون التجارى أحكاماً خاصة بتظهير الشيك وكان العرف قد 
جرى على أن يجرد التوقيع على ظهر الشيك يعتبر تظهيراً نالا للملكية 
وذلك تيسيرا لتداوله وقكينا له من أداء وظيفته كأداة وفاء » فإن هذا 
العرف يكون هو الواجب التطبيق مالم يثيت يثبت أنه أراد بالتوقيع أن يكون 
تظهيرا تويلا . 


الطعن رقم ١١4‏ لسنة 44 قضائية 

جلسة ۲۷ من ديسمير سنة 1915 «اس ۳۰ ع" ص ٤٠۳‏ » 

١ (‏ ) قانون . « القانون الواجب التطبيق » 

إحالة القانون إلى بیان محدد فى قانون آخر . أثره . اعتياره جزءاً من القانون 
الأول . الإحالة المطلقة : أثرها . وجوب التقيد با يطرأ على القانون المحال إليه 
فى هذه الحالة من تعديل أو تغيير . 

(۲ ) تأمين . قانون . مستولية . 

التأمين على سيارات النقل . سرياته لمصلحة الغير والركاب دون عماها . م 
هق 067 لسنة ٠٠٠١‏ . لا يغير من ذلك إلغاء القانون 454 لسنة ١160‏ الذى 
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أحالت إليه المادة سالقة الذكر .- 

١‏ - القانون حينا يحدد نطاق بعض أحكامه بالإحالة إلى بيان 
محدد يعينه فى قانون آخر , فإنه يذلك يكون قد ألحق هذا البيان بذاته 
ضمن أحكامه هو قيضحى جزءاً منه يسرى بسریانر دون توقف على 

عَرَيانَ القانون الآخر الذى ورد به ذلك البيان أصلا . أما إذا كانت 
الإحالة مطلقة إلى مايبينه أو يقرره قانونٍ آخر » فإن مؤدى ذلك أن 
القانون المحيل لم يعن بتضمين أحكامه أمراً حدداً فى خصوص ماأحال 
به وإنما ترك ذلك للقانون المحال إليه بما فى ذلك ماقد يطرا عليه من 
تعديل ا 

؟ - تنص المادة الخامسة من القانون رقم ۲ لسنة 1106 بشأن 
التأمين الإجبارى على السيارات على أن « يلتزم المؤمن بتغطية 
المسئولية المدنية الناشئة عن الوفاة أو عن أية إصاية بدنية تلحق أى 
شخص من حوادث السيارة إذا وقعت فى جمهورية مصر وذلك فى 
الأحوال المنتصوص عليها فى المادة ”من القانون ٤٤٩‏ لستة ١100‏ » 
فمن ثم يكون قانون التأمين الإجبارى على السيارات المذكور قد آلحق 
بحكم المادة الخامسة منه ذات البيان الوارد بالمادة 1 من قانون المرور 
رقم ٩‏ لسنة ١100‏ بصدد تحديد المستفيدين من التأمين فلا يتأثر 
بقاء هذا البيان يإلغاء قانون المرور المذكور . وبالتالى يظل الوضع على 
ماكان عليه من أن التأمين على سيارات النقل يكون لصالح الغير 
والركاب دون عماها . 


الطعن رقم ۲۳ لسنة ٤۷١‏ قضائية 
جلسة ۲۷ من نوفمير سنة ۱۹۷۹ « س ۳۰ ع" ص ۹۲ » 
ضراتب . « ضريبة الأرباح التجارية والصناعية » تأميم . 
قانون . 
تأميم بعض النشآت بالقانون ٥۲‏ لسنة 1934 يأثر رجعى من تاريخ العمل 
بالقانون 117 لسنة 1931 . أثره . عدم مسئولية صاحب المنشأة عن الضريية 


لحل 

المستحقة من تاريخ العمل يالقاتون الي 

التص فى المادتين الأولى والتاسعة من القانون رقم ١١7‏ لسنة 
1 بتأميم يعض الش ر كات والمنشآت والمادة الأولى من القانون رقم 
۲ لسنة 1178 يدل على أن الشارع أراد بالقانون الأول تأميم بعض 
الشركات التى أوردها بالجدول المرفق به ونقل ملكيتها للدولة » ثم 
أضاف شركات أخرى بقتضى القانون الثاق نص على أن يكون 
تأميمها بأثر رجعى من تاريخ العمل بالقانون الأول فى 
١١5١/7/7 ٠‏ وذلك لما تبين - وعلى مايبين من المذكرة 
الإيضاحية للقانون الثاق - من أن كثيراً من الشركات والمنشآت 
المشار إليها قد تصرفت فى بعض موجوداتها من العدد والآلات بالبيع 
والرهن وما إلى ذلك منذ صدور القوانين الاشتراكية , وهو مايتأدى منه 
أن الطاعن لم يكن مالكاً لأية حصة فى المنشأتين المؤمتين بعد 
٠‏ / 1976/7 تاريخ العمل بالقانون رقم ١١7‏ لستة 197١‏ ومن 
ثم لا يستحق ربحاً فى فترة النزاع وبالتالى لا يسأل عن عن الضريبة فى 
الفترة المذكورة . 


الطعن رقم 481 لسنة 4١‏ قضائية 

جلسة ۲۵ من فبراير ستة ۱۹۷۸ س ۲۹ ص ۱۹۱۳ » 

دقوع . دستور . نظام عام . نقض 
0 الدفع يعدم دستورية القواتين . غير متعلق بالنظام العام . عدم جواز إثارته 
لأول مرة أمام محكمة النقض . 

من المقرر فى قضاء هذه المحكمة أن الدفع بعدم دستورية القوانين 

غير متعلق بالتظام العام » ولا يجوز للمحكمة أن تعرض له من تلقاء 
تفسها » وإذ كان يبين من الأوراق أن الطاعن لم يثر هذا الدفع أمام 
محكمة الموضوع فإنه لا تجوز إثارته أمام محكمة النقض . 
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الطعن رقم ۸4١‏ لسنة ٤٤‏ قضائية 

جلسة ۱۳ من ديسمير سنة 1۹۷۸ « س ۲۹ ص ۱۹۱۵ » 

۲١١ (‏ ) عقد « تفسير العقد » عيوب الإرادة » . بطلان . 

١ (‏ ) تفسير عبارات العقد . رهن بعدم وضوحها فى الكشف عن الإرادة 
الحتيقية" للمتعاقد : 

( ۲ ) الغلط فى القانون . للمتعاقد طلب إبطال التصرف هذا السيب . 
مادتان ۱۲۰ . ١77‏ مدنى . شرط ذلك . 

( ۴ ) إيجار الأماكن . عقد . 

الاتفاق على أجرة تقل عن الأجرة القانونية للمكان المؤجر . جائز . تيوت 
أن الاتفاق كان وليد غلط فى القانون . جواز التمسك بإبطاله . 

١‏ - مفاد المادة ١6١‏ من القانون المدنى أنه متى كانت عبارة العقد 
واضحة فى إفادة المعنى المقصود فيها فلا يجوز إخضاعها لقواعد التفسير 
للحصول على معنى آخر باعتباره هو مقصود العاقدين . والمقصود 
بالوضوح فى هذا المقام هو الإرادة الحقيقية . الأمر الذى يقتضى إبطال 
العقد كلا وقعت الإرادة فى غلط . 

؟ - المقرر فى قضاء هذه المحكمة وفقاً للمادتين 0 من 
التقنين المدنى أن للمتعاقد الذى وقع فى غلط فى القانونٍ أن يطلب 
إبطال التصرف الذى شابه هذا الغلط متى كان جوهريا ووقع فيه 
المتعاقد الآخر أو اتصل علمه به أو كان من السهل عليه أن يتبينه . 

٣‏ - لئن كان يجوز الاتفاق على أجرة تقل عن الأجرة القانونية 
ولايعد ذلك مخالفة للنظام العام . إلا أنه يعد من قبيل العيب الذى 
يشوب إرادة العاقدين أن يثبت أن هذا الاتفاق كان وليد غلط فى تبين 
القانون الواجب التطبيق تحققت فيه الشرائط . وهو مايجوز معه 
للمتعاقد طلب إبطاله . 
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الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة ٤٤‏ قضائية 

جلسة ۷ من يونية سنة ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص ١٤۳١٤‏ » 

. » إيجار « إيجار الأماكن‎ )١( 

الأجرة التى تخضع للتخفيض الوارد يالقانون 00 سنة 19408 . هى الأجرة 
الحقيقية التى انعقدت عليها الإرادة الصحيحة للمتعاقدين . 

لايد إيجار « إيجار الأماكن » : قانون . 

تخفيض المؤجر للأجرة بواقع 716 إعمال للقانون 8 سنة ۱۹۵۲ رغم 
عدم انطياقه . عدم اعتداد المحكمة بهذا التخفيض استناداً إلى أنه غلط فى 
القانون . لا خطأ . 

072 دفوع . نظام عام . قانون . 

الدفع بالجهل بالقانون . شرطه . أن تكون المخالفة لقاعدة غير متعلقة 
بالنظام العام . إعمال المتعاقد قاعدة قانونية فى غير حلها . هو غلط فى 
القانون . 

194 إذا كانت المبانى التى أنشئت بعد العمل بالقانون رقم‎ - ١ 
لم تكن تخضع‎ ١108 وحتى صدور القانون رقم 00 لسنة‎ ۱۹١١ لسنة‎ 
من حيث تقدير أجرتها لقواعد قاتونية معينة وإغا كان تقديرها متروكا‎ 
لمطلق إرادة المتعاقدين . لايحكمها فى ذلك سوى قانون العرض‎ 
والطلب . قإن مؤدى إخضاع أجور هذه الأماكن إلى التخفيض المقرر‎ 
الذى قضى بسريان أحكامه على الأجرة‎ ١108 بالقانون رقم 00 لسنة‎ 
التى كان يدفعها المستأجر خلال سنة سابقة على تاريخ العمل به‎ 
أو الأجرة الواردة فى عقد الإيجار أيتها أقل » أن تكون الأجرة‎ 
المعتيرة فى هذا المقام هى الأجرة الحقيقية التى انعقدت عليها الإرادة‎ 
الصحيحة للمتعاقدين عند بدء التأجير أو التى اتفق المتعاقدان عليها‎ 
فيا بعد متى استمر المستأجر فى دفعها خلال السنة السابقة على العمل‎ 
. بالقانون وكانت تقل عن الأجرة الأصلية‎ 
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۲ - إذ كانت المطعون عليها قد آسست دفاعها على آنا وقعت فى 
غلط قى القانون عتد تأجيرها شقتى النزاع فى تاريخ سابق على العمل 
يالقانون رقم هه لستة 11044 إذ اعتقدت أن المبنى يخضع لأحكام 
التخقيض المقررة يالقاتون رقم 194 لستة 11617 ليده إنشائه فى ظله 
وقامت يتخقيض الأجرة المتفق عليها وققاً للتسب المحددة به وهى 
٥‏ وكان المقرر وققاً للمادتين ۱۲۰ . ٠۲۲‏ من القاتون المدق أن 
للمتعاقد الذى وقع نى غلط فى القانون أن يطلب إبطال التصرف الذى 
شابه هذا الغلط متى كان جوهريا ووقع فيه المتعاقد الآخر أو اتصل 
علمد به أو كان من السهل عليه أن تيه . وكان الحكم المطمون فيه ل 
يعتدٌ با أجراء المتعاقدان من تقيض على الأجرة المتفق عليها على 
سند من وقوعها فى غلط فى القانون نتيجة إعمالها قواعد التخفيض 
المقررة بالقاتون رقم 111 لسنة 11601 رغم عدم سريان أحكامه » 
وكان ماأورده الحكم المطعون فيه سائغاً فى التدليل على أن الاتقاق على 
تخفيض الأجرة المتعاقد عليها لم يكن من قبي التحايل على القاتون 

وإغا جاء وليد الخلط فيه ومن ثم يقع باطل وتكون الأجرة قبل 
تخقيضها هى المتعين اتخاذها أساساً للتخقيض المقرر بالقانون رقم 50 
لستة ۱۹0۸ . 

- إذ كان الثايت أنه لا أساس لا يتمسك به الطاعن من عدم 
جواز الدقع بالجهل بالقانون لأن الأمر قى الدعوى لايدور حول وقوع 
مخالفة لقاعدة قاتونية من قواعد النظام العام التى يفترض علم كل 
شخص بها ومن ثم لا يجوز تبريرها بالجهل هذه القاعدة وإغا يقوم 
على أساس إعمال قاعدة قاتونية خطأ فى غير حال تطبيقها وهو 
مايخضع لقاعدة الغلط فى القانون المتصوص عليها فى المادة ١١۲‏ من 
القانون المدق ‏ 
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الطعن رقم ۸۳۹ لسنة 27 قضائية 
جلسة ۷ من يونية ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص 1٤١۸‏ » 

. إيجار « إيجار الأماكن » . قائون‎ ) ١( 

صدر القاتون الاق فى تاريخ لاحق للقاتون 71١‏ لستة ۱۹٤١‏ يشأن ايجار 
الأماكن . غير تاسخ له علة ذلك 

(؟7) إيجار « إيجار الأماكن » . إثيات « القرائن »© 

ربط العوائد . محرد قرينة على الأجرة القانونية . خضوعها لتقدير حكمة 
ا موضوع . 

(" ) إيجار « إيجار الأماكن » محكمة الموضوع . 

تواقر التمائل أو اتعدامه بين شقة النزاع وشقة امثل ‏ واقع ‏ استقلال محكمة 
الموضوع يتقديره . 

١‏ - يعتير التقنين المدق الشريعة العامة فتسود أحكامه سائر 
معاملات الناس على سبيل الدوام والاستقرار . يحيث تعتير التصوص 
المنظمة لعقد الإيجار هى الواجية التطييق أصلا مال تطراً ظروف معينة 
يرى المشرح معها ضرورة تعطيل يعض أحكامه أو إحلال تشريعات 
خاصة يديلا عنها ويعتير القاتون رقم 11١‏ لسنة ٠۹٤۷‏ يشأن إيجار 
الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجرين والمستأجرين تشريعاً خاصاً فى 
طبيعته ونطاقه إذ خرج به المشرع عن الأحكام العامة لعقد الإيجار 
ووضع خا أحكامًا خاصة . فرض بقتضاها التزامات معيتة على كل من 
المؤجر والمستأجر قصد يها الحد من حرية المؤجر فى تحديد الأجرة وف 
طلب الإخلاء > وقصر تطبيقه على الأماكن المشار إليها فيه . وكان 
القانون الخاص لا يلغيه إلا قانون خاص مثله ولا ينسخ يقاتون عام 
مالم يكن التشريع الجديد الذى أورد الحكم العام قد أشار يعيارة صريحة 
إلى الحالة التى كان يحكمها القاتون الخاص > وجاءت عياراته قاطعة فى 
سريان حكمه فى جيع الأحوال ومن ثم ء فإن القاتون ٠١١‏ لسنة 
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۷ يظل نافذاً وقائيا حتى بعد صدور القانون رقم ٠١١‏ لسنة 1۹۸ 
بشأن القانون المدنى ولايسوغ القول بأن القانون المدنى قد نظم أحكام 
عقد الإيجار من جديد فيعتبر وفقاً للمادة الثانية ملغياً بكل ماسبقه من 
قوانين متعلقة بعقد الايجار وبالعلاقة التى بين المؤجرين والمستأجرين » 
لأن الأعمال التحضيرية هذا القانون صريحة فى الإبقاء على نصوص 
قانون إيجار الأماكن بدليل حذف اللجنة التشريعية لمجلس الشيوخ 
الفقرة الثانية من المادة الثانية سالفة البيان والتى كانت تقضى بإلغاء 
كل نص يخالف أحكام القانون المدنى . وبررت اللجنة هذا الحذف بأن 
المقصود هو الإبقاء على التشريعات الخاصة التى صدرت استثناء من 
القانون المدفى منشئة أوضاعاً دائمة أو موقوته حتى لا ينصرف النص 
فى عمومه إلى إلغاء هذه الأوضاع الأمر الذى لا يدخل فى قصد 
المشرع . ما مفاده أن المادة الثانية سالفة الذكر إغا قصد بها جرد 
إحلال القانون المدنى الحالى حل نصوص القاتون المدنى القديم الصادر 
فى سنة “1841 دون أن يستطيل إلى إبطال القوانين الخاصة ومن بينها 
القانون رقم ١5١‏ لسنة ١957‏ إذ لكل من القانونين مجاله . 

۲ - الأصل فى تقديرات البلدية للعوائد التى تحصل عن عقار أنها 
لا يصح أن تكون أساساً لتحديد الأجرة القانونية مما مفاده أن ربط 
العوائد - وعلى ماجرى به قضاء هذه المحكمة - يصلح كمجرد قرينة 
قضائية متروك تقديرها لمحكمة الموضوع دون التزام عليها بالأخذ بها » 
ولا على الحكم إذا هو اطرح ماتضمنته الصورة الشمسية للكشف 
الصادر من البلدية المشار إليه بسبب النعى مها قيل إن الأجرة المثبتة 
به عن شقة النزاع مطابقة بقة للأجرة المتفق عليها فى عقد الأيجار . 

٣‏ - المقرر فى قضاء هذه المحكمة أن توافر التماثل أو فقدانه بين 
عين النزاع وبين شقة المثل مسأل واقع يستقل يتقديرها قاضى 
الموضوع طالما كان استخلاصه سائغا ومؤديا الى النتيجة التى انتهى 
إليها : 


1۰1 


الطعن رقم ۲۲۳ لسنة ٤١‏ قضائية 

جلسة 78 من يونية لسنة ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص 10۸۸ » 

. دعوى . حكم « حجية الحكم » . قانون‎ )١( 

وقف الدعوى باتفاق الخصوم تطبيقاً للمادة 174 مرافعات . بدء ميعاد تعجيل 
الدعوى من نهاية أجل الوقف ولو صادف عطلة رسمية . قرار الوقف . 
لا حجية له . جواز تعجيل الدعوى قبل انتهاء الأجل المتفق عليه ولو اعترض 
الطرف الآخر . 

(۲ ) قانون 

المواعيد والمدد والآجال فى سائر فروع القانون . خضوعها لحكم المادة ٠١‏ 
مرافعات . تحديد الميعاد بالشهور . وجوب احتساب بدئه فى نهاية يوم حدوث 
الأمر المجرى للأجل حتى نهاية اليوم الممائل له فى الشهر الذى ينتهى قيه 
الأجل . 

(” ) دعوى . إعلان . قانون . 

وقف الدعوى باتفاق الخصوم . م ١78‏ مرافعات . وجوب إعلان التعجيل 
بعد انتهاء أجل الوقف خلال الثمانية أيام التالية . لاعبرة يتاريخ تقديم صحيفة 
التعجيل إلى قلم الكتاب . 

١‏ - مدة وقف الدعوى يناء على اتفاق الخصوم إعمالاً لنص المادة 
8 من قانون المرافعات لا تعتبر ميعادا من قبيل المواعيد التى 
عالجها المشرع فى المادة ٠١‏ من قانون المرافعات بقوله « إذا عين 
القانون للحضور أو لحصول الإجراء ميعاداً .. » فالميعاد الذى عتاه 
الشارع فيها هو ذلك الذى يعينه القانون للحضور أو لحصول 
الإجراء » وإذ كانت مدة الوقف الاتفاقى يحددها الخصوم أنفسهم 
حسبا يتراءى لهم وليس فى تدخل المشرع بوضع حد أقصى ها 
ما يضفى عليها وصف الميعاد فإغا هدفه من ذلك ألا يصبح الوقف 
وسيلة تعطيل وإطالة . وقد أكد هذا النظر حينا عبر عن الوقف فى 
الفقرة الثانية من المادة 1١۸‏ بكلمة « الأجل » كا يؤكده ماهو مقرر 








N 
من أن قرار الوقف ياتفاق الخصوم لا يحوز حجية فيجوز لأى من‎ 
الخصوم تعجيل الدعوى دون أن يكون للطرف الآخر حق الاعتراض‎ 


فإن ميعاد الثمانية أيام الذى حدده المشرع لتعجيل الدعوى يبدا من 
تهاية أجل الوقف ولو صادف عطلة رسمية . 


۲ - المقرر فى حساب المواعيد أنه إذا كان الميعاد مقدراً بالأيام 
أو بالشهور أو بالسنين فلا يحسب منه يوم حدوث الأمر المعتبر فى نظر 
القانون جريا للميعاد فإذا كان الميعاد عا يجب انقضاوه قبل الإجراء 
فلا يجوز حصول الإجراء إلا بعد انقضاء اليوم الأخير من اليعاد » 
وتتبع تلك القاعدة العامة التى أوردها المشرع فى المادة ٠١‏ من قانون 
المرافعات فى احتساب جميع المواعيد فى سائر فروع القانون كا تتبع 
أيضاً ف حساب المدد والآجال على سبيل القياس » فإذا كان الأجلٍ 
محددا بالأيام أو بالشهور فلا يحسب منه يوم حدوث الأمر المعتير يجرياً 
للأجل ويبداً الميعاد من نهاية ذلك اليوم وينتهى بنهاية اليوم الماثل له فى 
الشهر الذى ينتهى فيه الأجل . واذ كان أجل الوقف ستة شهور قد 
بدأ يصدور الحكم يالوقف فى يوم ١ / ٠‏ / ۷۳ فإنه يبدأ من نهاية 
ذلك اليوم وينتهى ينهاية اليوم الممائل له فى الشهر السادس أى بنهاية 
يوم ٠١‏ / ۷ / 16735 ء ويبداً ميعاد الثمانية أيام التالية لنهاية الأجل 
بيوم 1١‏ / ۷ / ۱۹۷۳ وينتهى بنهاية يوم ۲۸ / ۷ / ۱۹۷۳ » وإذ 
كان إعلان صحيفة التعجيل للهيئة المطعون ضدها قد تم فى 
٩۹‏ / ۷ / 147 فإنه يكون قد تم بعد انقضاء ميعاد الثمانية أيام 
التالية لنهاية أجل الوقف . 

٣‏ - تعجيل الدعوى بعد وقفها يتطلب اتخاذ إجراءين جوهريين 
هما تحديد جلسة جديدة لنظرها حتى تستأنف القضية سيرها أمام 
المحكمة وإعلان الخصم بهذه الجلسة ويشرط أن يتم الإعلان قبل اتتهاء 
ميعاد الثمانية أيام المحددة فى نص المادة ١14‏ وذلك إعمالا لنص المادة 
الخامسة من قانون المراقعات التى تنص على أنه « إذا نص القانون 


نكن 


على ميعاد حتمى لا تخاذ إجراء يحصل بالإعلان فلا يعتير الميعاد مرعياً 
إلا إذا تم إعلان الخصم خلاله » ولا يتال من ذلك مانص عليه فى المادة 
۳ من قانون المرافعات من أن الدعوى ترفع إلى المحكمة بناء على 
طلب المدعى بصحيفة تودع قلم كتاب المحكمة مالم ينص القاتون على 
غير ذلك . ذلك أنه وإن كان هذا التص قد أدخل تعديلاً جوهرياً فى 
طريقة رفع الدعوى إلا أنه وقد جاء فى الكتاب الأول فى بابه الثافى 
الخاص برقع الدعوى وقيدها » استثناء من حكم المادة الخامسة الى 
وردت ضمن الأحكام العامة والمقايلة للمادة السادسة من قانون 
المرافعات السايق - يعد قاصراً على صحيفة افتتاح الدعوى أو الطعن 
أو الإجراءات الأخرى التى أحال فيها الشرع على أحكام الياب 
الثانى من الكتاب الأول فلا يتعداها إلى غيرها ويظل أثر نص المادة 
الخامسة سالفة الذكر سارياً بالنسية لما عدا ذلك من الإجراءات الى 
تحصل بالإعلان ومن بيتها تعجيل الدعوى بعد وقفها ياتفاق الخصوم 
فلا يعتير الميعاد المنصوص عليه فى المادة ٠۲۸‏ من قانون المرافعات 
مرعياً إلا إذا تم إعلان التعجيل خلال الثمانية أيام التالية لنهاية أجل 
الوقف . وإذ اعتبر الحكم المطعون فيه الاستئتاف كأن لم يكن لعدم 
إعلان المطعون ضدها بالتعجيل خلال الميعاد فإن النعى عليه بمخالفة 
القانون والخطأ فى تطبيقه يكون فى غير محله . 


الطعن رقم 6 لسنة ٤٠‏ قضائية 

جلسة ۲۸ من ديسمير سنة 1۹۷۸ «اس ۲۹ ص 5١61‏ » 

)١(‏ نقض . حكم « الطعن فى الحكم». 

الطمن بالنقض فى الحكم الجنائى . شرطه . استتقاد جميع طرق الطعن العادية 
وصدور حكم مته للخصومة فى موضوع الدعوى الجنائية . الاستتتاء . م 1١‏ 
تى 7ه السنة 1۹04 . 

(۲ ) نقض . حكم . قضاة . 

الأحكام الصادرة فى طلبات رد القضاة فى المواد الجنائية . عدم جواز الطعن 


نا 


فيها بطريق النقض استقلالا عن الأحكام الصادرة فى موضوع الدعوى الى 
يرفع عنها طلب الرد . علة ذلك . 


(" ) نقض . حكم . قضاة . قانون . استئناف . 

الحكم الصادر فى طلب رد القاضى من دائرة الجنح المستأنفة أو حكمة 
الجنايات غير قابل للاستئتاف . إجراءات الطعن فيه بطريق النقض . خضوعها 
لأحكام قانون الإجراءات الجنائية دون قانون المرافعات . 

١‏ - الطعن بالنقض - فى الأحكام الجنائية - طريق غير عادى 
لا ينفتح بابه إلا بعد أن تكون الدعوى قد استنفدت جميع طرق 
الطعن العادية وصدر فيها حكم ينهى الخصومة فى موضوع الدعوى 
الجنائية » أما مايسبق ذلك من ضروب الخطأ أو وجوه التظلم فقد 
ينتهى الحكم فى الموضوع لصالح الخصم فلا تكون له مصلحة فى الطعن 
عليه والتمسك با كان يشكو منه . فإذا لم يرفع الحكم النهائى الخطأ 
الذى يتمسك به الخصم فعندئذ يجيز له القانون الطعن فيه من يوم 
صدوره لإصلاح كل خطأ سواء فى ذلك ماوقع فى الحكم ذاته أو مابنى 
عليه واتصل به , ولا استئناء من هذه القاعدة إلا فى الحالة المنصوص 
عليها فى المادة ۳١‏ من القانون ۵۷ لسنة ١101‏ بشأن الإجراءات أمام 
محكمة النقض . 

؟ - الأحكام الصادرة فى طلبات رد القضاة فى المواد الجنائية على 
اعتبار أنها صادرة فى مسائل فرعية خاصة بصحة تشكيل المحكمة - 
وعلى ماجرى به قضاء الدائرة الجنائية بهذه المحكمة - لايجوز الطعن 
فيها يطريق النقض استقلالاً عن الأحكام الصادرة فى موضوع 
الدعوى » وذلك على أساس أنها وإن كانت منهية للخصومة فى دعوى 
الرد إلا أنها لا تنهى الخصومة فى الدعوى الأصلية التى تفرع الرد 
عتها . وقد أكد هذا المبدأ قانون الإجراءات الجتائية فى المادة 00+ منه 
التى تنص على أنه « لا يجوز قبل أن يفصل فى موضوع الدعوى 
استئناق الأحكام التحضيرية والتمهيدية الصادرة فى مسائل فرعية 


نكن 

ويترتب حتاً على استثناف الحكم الصادر فى الموضوع استثناف هذه 
الأحكام » كا أكده فى المادة ۳١‏ من القاتون ۵۷ لسنة 1104 التى 
تنص على أنه « لا يجوز الطعن بطريق النقض فى الأحكام الصادرة 
قبل الفصل فى الموضوع إلا إذا انبنى عليها منع السير فى الدعوى » . 
وإذ كان الحكم المطعون فيه جاء مقصوراً على دعوى الرد وحدها فلا 
يجوز قانونا الطعن فيه بطريق النقض مادام لم تنته به الخصومة بصدور 
الحكم النهائى فى الدعوى التى حصل الرد بشأنها » فإنه يتعين الحكم 
يعدم جواز الطعن . 

٣‏ - الحكم الصادر فى دعوى الرد من الدائرة الجنائية - سواء 
أكانت دائرة الجنح المستأنفة أو حكمة الجنايات - غير قابل 
للاستئناف . ولا محل للتحدى با نصت عليه المادة ١ / 56٠‏ من 
قاتون الإجراءات الجنائية من أنه « يقدم طلب الرد للمحكمة المنظورة 
أمامها الدعوى لتفصل فيه ويتبع فى ذلك الإجراءات والأحكام المقررة 
بقانون المرافعات فى المواد المدنية والتجارية » ومانصت عليه المادة 
١ / ٠۰‏ من قانون المرافعات من أنه « يجوز لطالب الرد استئناف 
الحكم الصادر فى طليه برد قاضى محكمة المواد الجزئية أوقضاة المحكمة 
الابتدائية ولو كان موضوع الدعوى مما يحكم فيه نهائيا » لإجازة 
الطعن بطريق النقض فى الحكم برفض طلب الرد » لأن مانصت عليه 
المادة ١ / ٠٠٠١‏ من قانون الإجراءات سالفة البيان من اتباع الأحكام 
والإجراءات المقررة بقانون المرافعات مقصود به - كا تدل عليه 
صياغة النص - الإجراءات الخاصة بتقديم طلب الرد ونظره حقق 
الفصل فيه . أما إجراءات الطعن فى الحكم الصادر فى طلب الرد فإنها 
تخضع للقواعد الخاصة بها التى أوردها الشارع فى قانون الإجراءات 
الجنائية والسابق بيانها . لأن من المقرر فى المواد الجنائية أن لا يرجم 
إلى قانون المرافعات إلا عند عدم وجود نص فى قانون الإجراءات 
الجنائية . أو للإعانة على تجلية غموض فى أحد نصوص هذا القانون 
وتفهم مرماه إذا كانت أحكامه هو لا تساعد على تفهمه . 
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الطعن رقم ۲۷ لسنة ٤٠‏ قضائية « أحوال شخصية » 
جلسة أول مارس سئة ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص ٦٥1‏ » 

١ (‏ ) أحوال شخصية . « الزواج » . قانون « القانون الواجب 
التطبيق » 

إبرام عقد الزواج . جوازه فى الشكل الذى يقتضيه القانون الشخصى 
للزوجين أو قانون اليلد الذى أيرم فيه . إثياته . خضوعه للقانون الذى يحكم 
الشكل . 1 

١ (‏ ) إثبات . « القانون الأجنبى » . قانون 

القانون الأجتبى . واقعة . مادية . وجوب إقامة الدليل عليه . 

١ (‏ ) أحوال شخصية . « زواج » . إثبات « الإقرار » 

الإقرار . ماهيته . جواز اعتبار السكوت إقراراً ضمياً بحصول الزواج . 
ليس للزوج تقى إقراره بعد ثبوته . 

( 4 ) إثبات « الاستجواب » 

طلب الخصم استجواب خصمه . عدم التزام المحكمة بإجابته متى وجدت فى 
عناصر الدعوى مايكفى لتكوين عقيدتها . 

( 0 ) أحوال شخصية . إثبات . 

الاعتقاد الدينى . العيرة بظاهر اللسان . النطق بالشهادتين . كاف لاعتيار 
الشخص مسلا . شهر الإسلام على النموذج المخصص لذلك وثبوته . جرد 
وسيلة تيسير الإثبات . 

١‏ - للزوجين أن يبرما زواجه) فى الشكل الذى يقتضيه قانونها 
الشخصى » أو يبرما زواجها فى الشكل المقرر طبقا لقانون البلد الذى 
عقد فيه » وإثيات الزواج يخضع للقانون الذى يحكم شكلة : 

؟ - المقرر فى قضاء هذه المحكمة أن القانون الأجتبى لايعدو أن 
يكون جرد واقعة مادية يجب على الخصوم إقامة الدليل عليه . 

۳ - الإقرار شرعا هو إخبار الانسان عن ثيوت حق لغيره على 


فسن 


نفسه , والسكوت فى بعضٍ المواقع يجعل الساكت مقراً بالحق يسكوته 
عنه كا يجعل المتكلم مقراً بالحق بكلامه وإن خالف القاعدة الفقهية 
القائلة لا ينسب لساكت قول » ومن بيتها لو هنا الناس الزوج بزواجه 
فسكت لزمه الزواج وليس له تفيه بعد أن أقر به لما كان ذلك فإن 
ماخلص إليه الحكم من إقرار ضمتى صدر من المتوفى يحصول زواجه 
من المطعون عليها السادسة فى سنة ۹۷١‏ استقاه من مصاحيته لها إلى 
جم البحوث الإسلامية وتقريرها ذلك فى مواجهته وقبوله له ليس قيه 
طايذافية + 

٤‏ - وإن كان من حق الخصم أن يطلب استجواب خصمه إلا أن 
حكمة الموضوع غير ملزمة بإجايته إلى طلبه لأنه من الرخص المخولة 
ها . فلا عليها إن هى التفتت عنه متى وجدت فى الدعوى من العناصر 
مايكفى لتكوين عقيدتها بغير حاجة لاتخاذ هذا الإجراء وفق المادة 
۸ من قاتون الإثيات رقم ۵ لستة ۱۹٩۸‏ . 

م - المستقر فى كضاء هذه المحكمة أن الاعتقاد الديتى من الأمور 
التى تبنى الأحكام فيها على الأقوال بظاهر اللسان » والتى لا يجوز . 
لقاضى الدعوى أن يبحث فى جديتها ولافى بواعثها أو دواعيها » وأن 
نطق الشخص بالشهادتين كاف فى اعتياره مسلا شرعاً ومعاملته معاملة 
المسلمين وسريان أحكام الإسلام عليه يدون حاجة إلى إعلان هذا 
الإسلام رسمياً أو اتخاذ أى إجراء آخر لاعتياره فى عداد المسلمين ' 
وبالتالى فإنه لا مساغ لا يستوجيه الطاعن من شهر الإسلام على 
التموذج الذى قدمه وتوثيقه والتصديق عليه من الجهات الإدارية لاند 
إغا يقصد بها تجرد تيسير الإثيات لمن يطليه دون أن تخل بحرية العقيدم 
الدينية فتضفى عليها شكلية معينة أو تحول دون من يبتغى الإسلام دينا 
ومن سلوك أية وسيلة أخرى يرى فيها غتاء . 





الطلب رقم ٠١‏ لسنة ٤١‏ قضائية « رجال القضاء » 
جلسة ٤‏ من مايو سنة ۱۹۷۸ «اس ۲۹ ص 358 » 

. معاشات‎ E EE 

١ (‏ ) سريان القانون الجديد بأثر مباشر على الوقائع التى تقع بعد نفاذه . 
عدم سريانه بأثر رجعى على الوقائع السابقة عليه إلا إذا تقرر ذلك بنص 
خاص . 

(؟ ) بلوغ الطالب سن التقاعد فى ستة 1۹۷۳ . عدم سريان 2 
القانون ١١‏ لسنة ۱۹۷١‏ عليه . وجوب تسوية اة لبقا لضن لاد 
تى ٤٦‏ لسنة ۱۹۷۲ . لا محل للتحدى بقواعد العدالة . 

من المقرر أن القانون يطبق بوجه عام على الوقائع والمراكز 
تة الى تم الترة ين تاریخ الل به انات فسرى بار 
مباشر على الوقائع والمراكز القانونية التى تقع أو تتم بعد نفاذه . 
ولا يسرى بأثر رجعى على الوقائع الات يد إل اذا تقرر ذلك 
بنص خاص . 

۲ - لما كان القانون رقم ۷ لسنة ۱۹۷١‏ بتعديل بعض أحكام 
قوائين الهيئات القضائية قد نص فى المادة ٠۳‏ منه على أن ينشر هذا 
القانون فى الجريدة الرسمية ويعمل به اعتباراً من 7١‏ نوفمير 1١91/0‏ 
على أن تطبق أحكام الجدول المرفق يكل من قانون السلطة القضائية 
وقانون مجلس الدولة. المشار إليها على الباقين فى الخدمة من بلغوا سن 
التقاعد اعتباراً من أول کو بر 1610 وتسوى معاشاتهم على أساس 
المرتبات الواردة بهذين الجدولين » وكان الطالب قد بلغ سن التقاعد فى 
سنة 113 فإنه لايفيد من التعديلات التى أدخلها هذا القانون على 
جدول المرتبات ويسرى معاشه طبقاً لنص المادة ۷١‏ من القانون ٤١‏ 
لسنة ۱۹۷۲ يشأن السلطة القضائية قبل تعديلها بالقانون المذكور - 
على أساس آخر مربوط الدرجة التى كان يشغلها > ولاحل لاستناد 
الطالب الى أن القوانين المعدلة لجداول مرتبات الكادرات الآخرى قد 





۳۰۹ 


نصت على سريان القواعد الجديدة على من بلغوا سن المعاش قبل 
صدور ثلك القوانين » ذلك أن القانون رقم ١١‏ لسنة 1995 قد خلا 
من مثل تلك النصوص ولو أراد المشرع تطبيق أحكام القانون المذكور 
على من يلغوا سن التقاعد قبل أول أكتوبر 1978 لنص على 
صراحة على غرار مافعل بالتسبة هؤلاء . كا لايجوز للطالب التحدى 
يان قواعد العدالة لاتسوغ أن يكون معاشه أقل من معاش من كانوا 
يلونه فى الأقدمية وبلغوا سن التقاعد بعد أول أكتوبر 19178 . ذلك أن 
القاضى وفقا لنص الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المدنى 
لايحكم بقتضى قواعد العدالة إلا إذا م يوجد نص تشريعى أو عرف 
أو مبدأ من مبادىٌ الشريعة الإسلامية يكن تطبيقه . 


الطعن رقم ۵۸١‏ لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة 7١‏ من ینایر سنة ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص 600" » 

١ (‏ ) قرار إدارى . جارك . قانون 

اللوائح - المتممة للقوانين - قرارات إدارية تنظيمية . نفاذها فى حق الإدارة 
من تاریخ صدورها ولو لم تنشر فى الجريدة الرسمية . عدم جواز الاحتجاج بها فى 
مواجهة الأفراد إلا من تاريخ النشر . مثال بشأن قرار مدير عام الجمارك رقم ٤‏ 
IVT‏ 

(۲ ) جارك . قرار تفسيرى . 

قرار مدير الجمارك رقم 4 لسنة 1937 . تحديده نسية التسامح عن النقص 
الجزئى فى البضاعة بواقع 0 من البضائع المنفرطة أو من مشمول الطرد . 
وجوب احتساب هذه النسبة من مجموع وزن البضاعة . التفسير الصادر من مدير 
الجمارك باحتساب نسبة التسامح من مشمول كل طرد على حدة . مخالف 
للقاتون وخارج عن حدود التفويض . 

١‏ - اللوانح - المتممة للقوانين - التى تصدرها جهة الإدارة 
بتفويض المشرع تعتبر من قبيل القرارات الإدارية » وإذا كان الأصل 
قى القرارات الإدارية التنظيمية أنه لايحتج بها فى مواجهة الأفراد إلا 




















ا 


من تاريخ نشرها قى الجريدة الرسمية وذلك حتى لا يلزموأ يأمور لم 
يكن خم سبيل إلى العلم بها . إلا أن هته القرارات تعتبر موجودة 
قاتوتا بالتسبة لجهة الإدارة ويقترض علمها بها من تاريخ صدورها 
فتسرى ق مواجهتها منذ هذا التاريخ ولو لم تنشر فى الجريدة الرسمية 
ولايقيل متها التحدى يعدم نقاتها ى حقها إلا يتشرها . وإذ التزم 
الحكم المطعون فيه هذا النظر واعتير القرار رقم ٤‏ لستة ١8317‏ - 
الذى أصدره مدير عام مصلحة الجمارك فی ۱۸ / ۷ / 1571 يناء 
على تفويض من المشرع يتحديد نسية التسامح التى أوجيت المادة 359 
من القاتون رقم 58 لستة 19377 على مصلحة الجمارك احتسابها فى 
حالات معيتة . نافدا قى حق مصلحة الجمارك من تاريخ صدوره وطيق 
أحكامه على الرسالة موضوع التزاع التى وردت فى ۵ / 7 / 1976 
فاته لا يكون قد خالق القاتون . 


۲ - مقاد تصوص المواد ۳۷ من قانون الجمارك رقم 73 لسنة 
۳ والمادتين الأولى والثانية من القرار رقم ٤‏ لسنة 11717 الصادر 
من مدير عام الجمارك أن الشارع نص على مسئولية الشركة الناقلة 
عن كل تقص فى البضائع عن الثايت فى قائمة الشحن بشيهة تهرييها 
إلى داخل اليلاد وأياح للشركات التاقلة نفى هذه الشبهة بتقديم 
الدليل الميرر هذا التقص واعتير تسليم الطرود بحالة ظاهرية سليمة 
مبرراً لرقع المسثولية عن الشركة الناقلة لترجيح حدوث النقص قبل 
الشحن ثم متح هذه الشركات نسبة تسامح فوض الدير العام 
للجمارك فى تحديد مقدارها فحددها هذا الأخير بالقرار رقم ٤‏ لسنة 
۳ يواقع ٥‏ من اليضائع المفرطة أو من مشمول الطرد » وكان 
تص المادة ۳۷ المشار إليها ورد مطلقاً يشأن نسبة التسامح فى اليضائع 
التفرطة وكذلك التقص الجرئى التاشنٌ عن عوامل طبيعية أو نتيجة 
- لضعق العلاقات واتسياب محتوياتها » ما مقاده وجوب احتساب هذه 
النسية من جموع وزن اليضاعة سواء وزنت منفرطة أو فى طرود حيث 
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جاء هذا النص خالياً مما يدل على أن المشرع قصد المقايرة فى الحكم 
بين البضائع المنفرطة واليضائع الى ترد فى طرود وإنا ورد النص عاما 
فى إستاد تسية التسامح إلى مجموع اليضاعة تى الحالين لا إلى كل طرد 
منها على حدة فى حالة النقص الجزئى , وإذ كان ذلك وكان التقويض 
الصادر مدير عام مصلحة الجمارك قتضى المأدة ۳۷ / ١‏ يتحديد نسية 
التسامح فى البضائع النقرطة وكذلك النقص الجرئى فى البضاعة 
مقصور! على تحديد قدر هنه النسية دون الترخيص فى إستادها إلى 
البضاعة أو إلى كل طرد منها على حدة حيث تكفل الشارع بهذا 
الإستاد فى ذات النص فإن المتشور رقم 44٠‏ لسنة 1934 الذى أصيره 
مدير عام الجمارك ونص فيه على أن تفسير القرار رقم ٤‏ لسنة 14531 
يوجب احتساب نسية التسامح من مشمول كل طرد على حدة يكون 
قد خالف القاتون وخرج على حدود التفويض مما يتعين معه الالتقات 
عنه . وإذ كان الحكمان - المطعون فيها - قد التزما هذا النظر قى 
قضائها وانتهيا إلى ا ير الطرود فإتها 
يكونان قد التزما صحيح القاثون . 


الطعن رقم ۳٤١۷‏ لسنة 44 قضائية 

جلسة ۲۸ من يونية سنة ۱۹۷۸ «دس ۲۹ ص ١611‏ » 

نقض « ايداع الصحيقة » . قانون . بطلان . 

إيداع صحيفة الطعن يالنقض فى تاريخ العمل بالقانون ١١‏ لستة 1۹۷۳ :ٍ 
عدم إيداع الطاعن صورة من الحكم المطعون فيه عتد تقديم الصحيقة طيقاً 
للقانون المذكور . أثره يطلان الطعن طالما لم يقدم ماينفى توزيع الجريدة الرسمية 
فى تاريخ نشر القاتون . تراخى متشور وزارة العدل يتيليغ القاتون إلى المحاكم . 
لا آثر له 

مقاد المادة ١84‏ من الدستور الصادر فى سنة ۱۹۷١‏ أنه يجب العمل 
بالقواتين يعد مضى شهر يبدأ من اليوم التالى لتاريخ تشرها . مالم يحدد 
القانون تقسه ميعاداً آخر أقصر أو طول من ذلك لكى يصير تافذاً 5 
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وقد نظم القانون رقم ١۳‏ لسنة 1417 بتعديل بعض أحكام قانون 
المرافعات المدنية والتجارية الصاذر فى 75 / ۳ / ۷۳ والمنشور فى 
الجريدة الرسمية فى ۵ / ٤‏ / ۱۹۷۳ إجراءات الطعن ووجب على 
الكافة اتباعها ابتداء من تاريخ العمل به » ومن بينها وجوب أن يودع 
الطاعن صورة من الحكم المطعون فيه مطابقة لأصله والصورة المعلنة 

منه وقت تقديم الصحيفة وإلا حكم بيطلان الاين عل خلاقة: ماكان 
متبعا قبله من ضم الملفين الابتدائى والاستئنانى بجميع مفرداتها » فيغنى 

هذا الضم بذاته عن تقديم صورة من حكم محكمة أول درجة أو الحكم 
المطعون فيه » وتقضى المادة الثالثة من هذا القانون بالعمل به من 
تاريخ نشره , لما كان ذلك , وكان الثابت أن الطاعنين قد رفعوا الطعن 
فى ه / ه / ۹۷۳ نى ظل انطباق النص المعدل ولم يقدموا وقت 
تقديم صحيفة الطعن صورة من الحكم المطعون فيه فإن الطعن يكون 
باط . لا يغير من هذا النظر ماذهب اليه حامى الطاعنين بالجلسة من 
أنه لم يك يعلم بالتعديل السالف » وأنه استحال عليه ذلك تبعاً لتقدعه 
صحيفة الطعن فى ۵ ٤/‏ / 191 لدى قلم كتاب محكمة استثناف 
لمنصورة التى أصدرت الحكم المطعون فيه » وهو ذات اليوم الذى نشر 
فيه القانون رقم ١‏ لسنة ۱۹۷١‏ بالجريدة الرسمية , ذلك لأنه وإن 
كان افتراض علم الكافة بالاجرا ءات التى أوجيها ذلك القانون مرهوتاً 
بعدم قيام أسباب تحول حتاً دون قيام هذا الافتراض . ولئن كان 
لقصود بالنشر ليس تجرد إدراج التشريع بالجريدة الرسمية أى طبعه 
فيها ولكن توزيعه بعد ذلك اعتبارا بأن التوزيع هو الذى يمح لجمهرة 
لمواطنين فرصة معرفة القانون ومن ثم يسوواع غ القول بافتراض علمهم 
به إلا أنه لما كانت هذه المحكمة قد طلبت من الطاعنين تقديم الدليل 
على أن عدد الجريدة الرسمية الذى نشر فيه ذلك القانون لم يصر 
توزيعه فعلا فى يوم نشره » وكانت الشهادة الى تذرعوا! بها صادرة من 
محكمة استئناف المنصورة وورد بها أن منشور وزارة العدل بالتبليغ عن 
صدور القانون لم يرد للمحكمة إلا فى ٤ / ١4‏ / 1۹۷۳ فإن هذه 








لضن 


الشهادة غير كافية بذاتها للتدليل على أن القانون المشار إليه م يصادف 
توزيعه فعلاً ذات يوم نشره بالجريدة الرسمية ويكون قول الطاعنين فى 
هذا الشأن مرسلا لايدحض افتراض علم الكافة بالإجراءات الق 
أوجبها . 


الطعن رقم ٤۷۹‏ لسنة ٤٤‏ قضائية 

جلسة ١١‏ من فبراير ستة ۱۹۷۸ « س ۲۹ ص ٥۰١‏ » 

(۲۰۱ ) قرار إدارى » اختصاص « اختصاص ولائى » . 

١ (‏ ) القرار الإدارى الذى لا تختص جهة القضاء العادى بإلغائه أو تأويله 
أو تعديله . ماهيته . 

( ؟ ) قرار المحافظ بإلقاء المياه والمخلفات بأحد المصارف . مخالفته لقانون 
الرى والصرف ۷١‏ لسنة 10١‏ . أثره . تجرده من صفته الإدارية با يسقط عنه 
حصائته . اختصاص القضاء العادى بحماية الأفراد . 

١‏ - القرار الإدارى الذى لا تختص جهة القضاء العادى بإلغائه أو 
تأويله أو تعديله - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة - هو ذلك 
القرار الذى تفصح به الإدارة عن إرادتها الملزمة ما لا من سلطة , 
بمقتضى القوانين وذلك بقصد إحداث مركز قانونى معين متى كان ممكنا 
وجائزا قانونا وكان الباعث عليه مصلحة عامة . 

؟ - إذ كان قرار المحافظ يقضى بإلقاء مياه بيارات المطاعم 
والمقاهى والمياه المخلفة عن الرشح والأمطار وانفجار المواسير بما تحتويه 
من مخلفات فى المصرف موضوع النزاع » وكان هذا القرار مخالفا لما 
نصت عليه المادة 34 من قانون الصرف والرى رقم ۷١‏ لسنة ۷١‏ من 
حظر القيام بإلقاء جثة حيوان أو أية مادة أخرى مضرة بالصحة أوذات 
رائحة كربهة فى أى يحرى معد للرى أو الصرف . ولا قضت به المادة 
5 من ذات القاتون من معاقبة من يخالف ذلك بغرامة لا تقل عن 
خمسة جنيهات ولا تزيد على ثلاثين جنيها . فإنه بذلك يكون قد صدر 
من شخص لا سلطة له إطلاقا فى إصداره ومشوبا بمخالفة صارخة 











شن 

للقانون يا يجرده من صفته الإدارية ويسقط عنه الحصانة المقررة 
للقرارات الإدارية . ويكون من حق القضاء العادى ان يتدخل لحماية 
مصالح الأفراد ما قد يترتب عليه . ويكون الحكم المطعون فهي إذ 
قضى بإلزام الطاعن بصفته بالامتناع عن استعمال المصرف موضوع 
النزاع مقلبا ومستودعا للمواد البرازية ويعدم إلقاء القاذورات ومياه 
الكسم به لم يخالف أحكام الاختصاص الولانى أو ميدأ الفصل بين 
السلطات . 


الطعن رقم ٠١١‏ لسنة ٤٤‏ قضائية 

جلسة ۲۲ من فبرایر سنة ۱۹۸۷ « س ۲۹ ص ٥٤0‏ » 

١ (‏ ) اختصاص « الاختصاص الولائى » . قرار إدارى . 

القرار الإدارى . طلب إلغائه أو وقف تنفيذه أو التعريض عنه , خر وجه من 
الاختصاص الولائى للمحاكم العادية . وجوب التزامها بآثاره دون تأويله ولو 
عرض النزاع بشأنه بصفة تيعية لنزاع مما تختص به المحاكم . 

(؟ ) تقادم « التقادم المسقط » . رسوم . شهر عقارى . 

تقادم الحق فى استرداد صاحب الشأن لرسوم الشهر العقارى . بدؤه من 
تاريخ استحالة إجراء الشهر . 

١‏ - تختص محاكم مجلس الدولة دون غيرها طبقا لايندين الخامس 
والعاشر من المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة الصادر بالقانون 
۷ سنة ۱۹۷١‏ والمقابلين للمادتين ۸ / ”.1 من القانون ١10‏ سنة 
6 بالفصل فى الطلبات التى يقدمها الأفراد أو الطيئات بإلغاء 
القرارات الإدارية النهائية وبطليات التعويض عن هذه القرارات سواء 
رفعت بصفة أصلية أو تبعية ‏ وطبقا للمادة ٠١‏ من القانون ٤١‏ سنة 
57 الخاص بالسلطة القضائية تخرج المنازعات الإدارية التى يختص 
بها يجلس الدولة من ولاية المحاكم ويكون ها طبقا للمادة ١١‏ من هذا 
القانون - دون أن توول الأمر الإدارى أو توقف تنفيذه - أن تفصل 
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فى المنازعات المدنية والتجارية التى تقع بين الأفراد والحكومة أو الهيئات 
العامة بشأن عقار أو منقول عدا الحالات التى ينص فيها القانون على 
غير ذلك . ومؤدى هذه النصوص خروج القرارات الإدارية من 
اختصاص المحاكم أيا كان الطلب أو التزاع المتعلق بالقرار الإدارى 
سواء بإلغائه أو بوقف تنفيذه أو بطلب تعويض عا أصاب الأفراد من 
ضرر ناشيّ عنه » وليس للمحاكم منذ العمل بقانون مجلس الدولة 
6 لسنة ٠٠٠١‏ أى اختصاص بالطلبات المتعلقة بالقرارات الإدارية 
ولو عرض هذا النزاع بصفة تبعية لنزاع ما تختص المحاكم به . كا لا 
تختص عند الفصل ف المنازعات المدنية والتجارية البحتة الى تقع بين 
الأفر اد والحکو هق أو الميئات العامة بتأويل الأمر الإدارى » وليس ها 
أن توقف تنفيذه أو تتجاهله ولا تلتزم آثاره . وإذ كان البين من أسباب 
الحكم أنه قد تعرض بالتأويل ووقف التنفيذ للقرار الإدارى السلبى 
الصادر من اللجنة العليا للإصلاح الزراعى يعدم التصديق على قرار 
اللجنة القضائية الصادر فى الاعتراض - المقام أمامها - وقضت بأنه 
غير مستند لصحيح حكم القانون . كا تعرض لقرار وزير الإصلاح 
الزراعى المشهر بتاريخ ۲ / ۷ / 1101 وما ترتب عليه من التاشير 
على هامش سند ملكية الشركة البائعة بزوال تلك الملكية وقرر أن هذا 
القرار نجم عن تطبيق خاطىء هذا القانون من جانب الإصلاح 
الزراعى ولم يلتزم آثاره ومن ثم يكون قد تجاوز الولاية المحددة 
للمحاكم فيا ينشأ بين الأفراد وجهة الإدارة من منازعات وهى ولاية 
متعلقة بالنظام العام يجوز لأى خصم أن يتمسك بمخالفتها ولو لم يكن 
هو ذات جهة الإدارة التى عرض الحكم لقرارها بالتأويل وعدم 
التنفيذ » فإنه يتعين نقضه . 
۲ - متى كان موضوع الطعن صالحا للفصل فيه . وكان قرار وزير 
الإصلاح الزراعى الصادر بإلغاء عقد ليك الشركة البائعة للمطعون 
ضده قد تم شهره بتاريخ ۲۰ / ۷ / 0۹ فإن شهر محرر المطعون 
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ضده يكون قد استحال من هذا التاريخ ومنه يبدأ تقادم حق المطعون 
ضده فى استرداد الرسم . وإذ كان المطعون ضده لم يطالب مصلحة 
الشهر العقارى باسترداد الرسم إلا بتاريخ 71 / ۱۲ / 1474 فإنه 
يكون قد سقط بالتقادم طبقا لنص المادة ۳۷۷ / ۲ من القانون 
للق 


الطعن رقم ١۳‏ لسنة ٤١‏ قضائية 

جلسة ٩‏ من فبراير سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص 279 » 

۲١١ (‏ ) إثبات « الكتابة » . عرف . 

١ (‏ ) اعتبار الورقة رسمية . مناطه . م٠۳۹‏ مدنى المقابلة للمادة ٠١‏ إثيات . 
الأوراق الصادرة من موظفى البعثات الدبلوماسية والسفارات الأجنبية . لا تعد 
أوراقا رسمية . 

(۲ ) عدم خضوع الممثل الأجنبى للقضاء الإقليمى . مؤداه . عدم التزامه 
بأداء الشهادة أمام المحاكم الإقليمية ‏ وجوب معاونته للسلطات الإقليمية طيقا 
للعرف الدرلى . حقه فى اختيار الوسيلة المناسبة للإدلاء بمعلوماته. . 

( .5 ) إيجار « إيجار الأماكن » . ضرائب . 

( ۳ ) تخفيض القيمة المتعاقد عليها طيقا للقانون ۷ لسنة ١176‏ . وجوب 
احتساب ريط العوائد والإعفاءات منها على أساس الأجرة بعد التخفيض . 
مؤدى ذلك . سقوط الربط السابق ياثر رجعى . 

( £ ) الأجرة الاتفاقية الخاضعة للتخفيض الوارد بالقانون ۷ لسنة 125564 . 
اختلافها من عقد لآخر . عدم جواز التحدى بتمائل الأماكن أو الإخلال 
بالمساواة بين المستاجرين 

١‏ - إذ كان مناط رسمية الورقة وفق المادة ۳۹۰ من القانون 
المدنى المقابلة للمادة ٠١‏ من قانون الإثبات رقم ۲۵ لستة 1934 أن 
يكون محررها موظفا عموميا أو مكلفا بخدمة عامة مختصا بمقتضى 
وظيفته بتحريرها وإعطائها الصيغة الرسمية . ويقصد بها فى هذا 
الخصوص كل شخص تعيته الدولة المصرية لإجراء عمل من الأعمال 
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المتعلقة بها أو لتنفيذ أمر من أوامرها آجرته على ذلك أو لم تؤجره ٠‏ فإن 
رجال البعثات الدبلوماسية وموظفى السفارات الأجنبية لا يعدون من 
قبيل الموظفين العموميين أو المكلفين بخدمة عمومية فى معنى المادة المشار 
إليها . ولا تعتبر المحررات التى يصدرونها من الأوراق الرسمية . 
وبالتالى فلا حل للجدل حول ما إذا كان الملحق العسكرى أو سواه هو 
الموقع على الشهادة الصادرة من السفارة التى استند إليها الحكم أو أنها 
¥ تندرج ضمن أعمال وظيفته . 

۲ - الأصل ى ليره أو الحصانة التى يتمتع بها المبعوث 
الدبلوماسى أنها ضرورة يقتضيها قيامه مهام وظيفته فى جو من 
الطمأنينة بعيد عن المؤثرات فى الدولة المعتمد إليها . ولثن كان يستتبع 
إعفاء الممثل الدبلوماسى من الخضوع للقضاء الإقليمى فى الدولة 
الأخيرة عدم التزامه بالإدلاء بمعلوماته كشاهد أمام هذا القضاء فى أية 
دعوى جنائية أو مدنية » بحيث لا يجوز إكراهه على أدائها أو إجياره 
على المثول أمام السلطات المحلية المختصة إلا أن قواعد العرف الدولى 
تقتضيه معاونة هذه السلطات فى .أداء تؤاجبها متى كان إدلاؤه بمعلوماته 
ليس" فيه مساس بعمله أو بدولته فتكون له حرية اختيار الطريقة التى. 
يرالها أكثر ملاءمة سواء من تلقاء نفسه أو بناء على موافقة الجهة التى 
يتيعها . ولا يعد ذلك منه تنازلا عن الحصانة القضائية , لما كان ما تقدم 
وكان البين من الحكم الابتدائى المؤيد بالحكم المطعون فيه لأسبابه أنه 
استخلص با له من سلطة موضوعية فى تقدير الدليل من إقرار الطاعن 
فى شكوى إدارية مقدمة ومن قوله ذاته فى محضر الجلسة بسبق حصول 
التأجير إلى الملحق العسكرى بسفارة الجزائر ومن الأجرة المدونة 
بالشهادة الصادرة من تلك السفارة أنها القيمة الإيجارية المتفق عليها 
دون.أن يعتيرها بحررا رسميا » وكان الحكم المطعون فيه أضاف إلى ذلك 
أنه يكفى أن تكون الشهادة سالفة الذكر صادرة من السقارة دون 
استلزام لتوقيعها من الملحق العسكرى ذاته . وأن الحصانة الدبلوماسية 
لا تهدر من قيمة هذه الشهادة » فإن ذلك لا مخالفة فيه للقانون ‏ 
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٣‏ - إذ كان الحكم المطعون فيه قضى بتخفيض الأجرة المتعاقد 
عليها بنسبة ٠١‏ £ بالتطبيق للمادة الثانية من القانون رقم ۷ لسنة 
68 . وكانت الأجرة المخفضة تعد بديلة عن القيمة الإيجارية 
المحددة بعرفة لجان التقدير وفق القانون رقم 4١‏ لسنة ١131‏ ويعمل 
بها بأثر رجعى من وقت التعاقد , وكانت الأماكن الخاضعة هذا التقدير 
لا يتم ربط الضريبة عليها إلا على أساس تقدير أجرتها تقديرا نهائيا , 
با يتعين معه سقوط الربط السابق وما تم من وفاء على أساسه اعتبارا 
بأنه ربط قام على أساس قيمة إيجارية سقطت بأثر رجعى وإجراء ربط 
جديد على أساس القيمة الإيجارية التى أحلها القانون رقم ۷ لسنة 
6 ف مادته الثانية حلها بأثر رجعى . فإنه لا يجال فى هذا النطاق 
للتذرع بأحكام القرار التفسيرى رقم ١‏ لسنة 117١‏ لأحكام القانون 
رقم ۵٦‏ لسنة 1104 المشار إليه يسبب النعى . لما كان ذلك وكان 
لمکم المطعون فيه قد التزم هذا النظر واعتبر أن القيمة الإيجارية 
لتعاقد عليها هی مباغ ۲۷ جنيها وأجرى تخفيها بنسبة ۲۵ وفق 
لقانون ۷ لسنة 1178 ثم أجرى عليها أحكام القانون رقم ٠١١‏ لسنة 
اكور لتصبح مبلغ 16 جنيها و ٠‏ مليمات متذ بدء التعاقد فإن 
لنعى عليه بالخطأ فى تطبيق القانون يكون على غير أساس 

٤‏ - إذ كان القانوان رقم ۷ لسنة 1938 قد اتخذ من الأجرة 
لتعاقدية وفقا لإرادة المتعاقدين أساسا يجرى عليه التخفيض . وكانت 
هذه الأجرة الاتفاقية - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة - 
تختلف بهذه المثابة من عقد لآخر دون نظر إلى ما قد يكون بين وحدات 
لعقار الواحد من تاثل أو اختلاف فى الميزات التى تتمتع بها كل 
وحدة » فإنه لا وجه لما يثيره الطاعن من أن تطبيق ذلك القانون على 
لشقة موضوع النزاع من شأنه أن يخل بالمساواة بين المستأجرين فى 
ذات العقار قولا منه إنها تفوق الطابقين الآخرين موقعا وصقعا . 
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الطعن رقم 147 لسنة 59 قضائية 
جلسة ۲۳ فبراير سنة ۱۹۷۷ «رس ۲۸ ص ۵1١‏ » 
١ (‏ ) التزام « الإرادة المنفردة ». عقد. محاماة « أتعاب 
المحامى » 
الوعد بالجائزة . أركاته . م 177 مدق . توجيه الوعد لشخص معين لا يعد 
وعدا بجائزة . مثال يشأن الاتفاق على أتعاب المحامى . 
(۲ )عرف . قانون . 


وجود نص تشريعى . أثره . عدم جواز التحدى بالعرف . 


( 5 ) محاماة « أتعاب المحامى » . محكمة الموضوع . وكالة . 
التزام . 

عناصر تقدير أتعاب المحامى المبيئة بالمادة 44 ى 45 لسنة ۱۹0۷ . ليست 
واردة على سبيل الحصر . لمحكمة الموضوع عند تقديرها للأتعاب إضافة عناصر 
أخرى كالمنفعة التى عادت على الموكل . التزام الوكيل بأجر . التزام يبذل 
عناية » جواز الاتفاق على أن يكون التزاما بتحقيق غاية . عند كسب الدعوى . 


( 4 ) نقض « السبب المجهل » محاماة . حكم « القصور » . 

عدم بيان الطاعن أوجه التناقض بين أحكام قانون المحاماة 17 لسنة 1۹0۷ 
وميثاق العمل الوطنى وما أغفل الحكم الرد عليه . نعى يجهل غير مقيول . عدم 
كفاية الإحالة فى ذلك إلى المذكرة المقدمة بالملف الابتدائى . 

( ۵ ) فوائد . التزام . محاماة « أتعاب المحامى » . قانون . 
« سريانه من حيث الزمان » . 

سريان الفوائد من تاريخ المطالبة القضائية . شرطه . أن يكون محل الالتزام 

مبلغا من النقود معلوم المقدار وقت الطلب . المقصود بذلك . ألا يكون للقضاء 
سلطة فى تقديره ‏ مثال يشأن أتعاب المحامى . بطلان الاتفاق على استحقاق 
المحامى تسبة معينة ما يحكم به فى الدعوى . قأنون ٩١‏ لسنة ۱۹0۷ . وجو 
تقدير القاضى للأتعاب . 
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١‏ - الوعد بالجائزة على ما تشترطه المادة ٠١١‏ من القاتون 
لمدنى » يقوم أساسا على توافر أركان معينة منها أن توجه الإرادة إلى 
لجمهور أى إلى أشخاص غير معينين فإذا ما وجهت إلى شخص معين 
خرجت عن أن تكون وعدا بجائزة وسرت عليها قواعد الإيجاب فلابد 
أن يقترن بها القبول e‏ عقدا لا إرادة منفردة » وإذ کان الإقرار 
موضوع النزاع لا يعدو أن يكون اتفاقا بين الطاعن وموكليه على قدر 
لأتعاب المستحقة له فإن شروط المادة ٠١١‏ سالفة الذكر تكون قد 
تخلفت ويكون الحكم فيا انتهى إليه قد صادف صحيح القانون . 
۲ - النص فى المادة الأولى من القانون المدنى على أن تسرى 
لنصوص التشريعية على جميع المسائل التى تتناولها هذه النصوص فى 
لفظها أو فى فحواها . فإذا لم يوجد نص تشريعى يكن تطبيقه حكم 
القاضى بقتضى العرف مفاده أنه - وعلى ما جرى به قضاء هذه 
لمحكمة - لا يجوز التحدى بالعرف , إلا إذا لم يوجد نص تشريعى . 
۳ - نصت المادة ٤٤‏ من قائون المحاماة 13 لسنة ۱۹0۷ - الذى 
تم توكيل الطاعن فى ظله - على أن يدخل فى تقدير الأتعاب أهمية 
لدعوى وثروة الموكل والجهد الذى بذله المحامى ومن المقرر أن هذ 
العناصر ليست واردة على سبيل الحصر ومن ثم فليس ما ينع محكمة 
الموضوع من أن تدخل فى الاعتيار عند تقديرها الأتعاب إلى جانبها ما 
تراه من عناصر أخرى مثل ما عاد على الموكل من منفعة مباشرة 
يسبب جهد المحامى . 

4 - إذ كان الطاعن لم يبين أوجه التناقض بين أحكام القانون 15 
لسنة ۱۹۵۷ وميثاق العمل الوطنى الصادر فى ۲۱ / 0 / ١137‏ والتى 





يقول إن الحكم المطعون فيه قد أخطأ حين أهمل أثرها فى إلغاء هذا 


القانون وشابه القصور إذ لم يحصلها وأغفل الرد عليها واكتفى الطاعن 
بالإحالة فى ذلك إلى ما جاء بالمذكرة المقدمة منه فى الملف الابتدائى دون 
بيان مضمونها للوقوف على صحة ما يتحدى به . فإن النعى يكون 
مجهلا وغير مقبول . 


ا 
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© - اشترطت المادة 517 من القانون المدنى لسريان الفوائد من 
تاريخ المطالبة القضائية أن يكون محل الالتزام مبلغا من النقود معلوم 
المقدار وقت الطلب . والمقصود بكون محل الالتزام معلوم المقدار - 
وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة - أن يكون تحديد مقداره قائما 
على أسس ثابتة لا يكون معها للقضاء سلطة فى التقدير وإذ كان الحكم 
المطعون فيه قد انتهى إلى بطلان الاتفاق موضوع الدعوى بخصوص 
ما تضمنه من تحديد الأتعاب بنسبة 70 / وقدر فى حدود سلطته 
الموضوعية أتعاب الطاعن - محام - بلغ 710 جنيها ثم اعتبر هذه 
الأتعاب غير معينة المقدار وقت الطلب ورتب على ذلك أن الفوائد 
المستحقة عن المبلغ المحكوم به لا تسرى إلا من تاريخ صدور الحكم , 
فإنه لا يكون قد خالف القانون . 


الطعن رقم ۸١١‏ لسنة 47 قضائية 

جلسة ١١‏ من مايو سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ٠۲١٤‏ » 

١(‏ و١‏ ) عقد . تنفيذ العقد . التزام 

١ (‏ ) تنفيذ الالتزام . وجوب الرجوع إلى ما ورد فى العقد درن نقص أو 
زيادة إلا أن يكون من مستلزمات التنفيذ . 

(۲ ) استخلاص حسن النية فى تنفيذ العقد من مسائل الواقع التى يستقل 
بها قاضى الموضوع . 

(” ) عرف . نقض « السبب الجديد » . 

التمسك بقيام عرف معين . عدم جواز إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض . 

» )بیع . شركات « شركات القطاع العام‎ ٤( 

حظر الاستيراد من الخارج على القطاع الخاص . ق 50 لسنة 1437 . يكن 
للمتعاقد الاستعانة فى تدبير الكمية المتعاقد على توريدها يإحدى الشركات 
المصرح ها بالاستيراد . 


١‏ - مفاد تص المادتين ١٤١‏ . 6۸ من التقنين المدنى أن العقد له 
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ينشئ حقا ولا يولد التزاما لم يرد بشأنه نص فيه والملتزم يقوم بتنفيذ 
التزامه كا ورد فى العقد دون نقص او زيادة إلا إذا كان ذلك من 
مستلزمات التنفية . 

۲ - تفسير العقد طبقا لما اشتمل عليه يجب أن يتم بحسن نية . 
وحسن النية من مسائل الواقع التى تخضع لسلطان محكمة الموضوع . 

ا - لما كان ما يثيره الطاعن من أن العرف جرى على قيام 
الجهات الإدارية بمئل التسهيلات الواردة بسببى النعى عار من الدليل 
لعدم تقديه دليلا على قيام هذا العرف ولعدم إشارة الخبير إليه فى 
تقريره كما لم يرد فى مدونات الحكم المطعون فيه ما يدل على أن الطاعن 
سبق له التمسك به أمام محكمة الموضوع فلا يجوز عرضه لأول مرة 
أمام هذه المحكمة . 

٤‏ - إن القانون رقم 6 سنة ١477‏ وإن حظر الاستيراد من 
الخارج على القطاع الخاص فإنه لم يحظر عليه الاتجار فيا يستورده من 
السلع إن توفرت فى السوق المحلى فإن لم توجد فإنه يكنه الاستعانة فى 
تدبير الكمية المتعاقد على توريدها بواسطة إحدى الشركات المصرح 
ها بالاستيراد . 


الطعن رقم 704 لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ‏ يناير سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ۱٤۸‏ » 
أهلية . تقادم . « وقف التقادم » . ملكية . قانون . 
سريان التقادم المكسب فى حق القاصر فى القانون الحالى متى كان للقاصر 
نائب هثله . حكم مستحدث ليس له اثر رجعى . 
مفاد نص المادة 86 من القانون المدنى السابق - الذى يدأ التقادم 
فى ظله - والمادة 91/4 من القانون المدنى القائم . والفقرة الثانية من 
المادة 787 من هذا القاتون الواردة فى شأن التقادم المسقط والتى 
تسرى على التقادم المكسب طبقا للمادة ۹۷۳ من القانون المذكور . 


03 





سعد تيه 


تفضن 

مقاد هذه النصوص أن القانون المدنى السابق وعلى ما جرى به قضاء 
هذه المحكمة , قد وضع قاعدة عامة تقضى بأن التقادم المكسب للملكية 
بنوعيه لا يسرى فى حق القاصر وتقف المدة بالنسبة إليه حتى يبلغ سن 
الرشد ولو كان له من يثله قانوتا » أما القانون المدنى القائم فإنه 
يقضى بأن التقادم المكسب أيا كانت مدته يسرى فى حق القاصر إذا 
كان له نائب يثله وهو حكم استحدثه المشرع مراعيا فيه أن وجود 
النائب ينتفى معه المانع الذى يدعو إلى وقف التقادم . فإذا لم يكن 
للقاصر نائب يثله فإن التقادم لا يسرى فى حقه لأنه فى هذه الحالة يقوم 
المانع الذى تتعذر معه المطالبة بالحق وهذا الحكم المستحدث ليس له أثر 
رجعى وإنما يسرى من وقت العمل بالقانون المدنى القائم فى 
٠١ / 6‏ / 1185 وفقا لما تنص عليه المادة السابعة من هذا 
القانون . ولا كان الطاعن الأول قد تحدى بأنه كان قاصرا عند شراء 
الماكينة « ماكينة الطحين والرى » حل النزاع فى سنة 191١‏ وأنه لم 
يبلغ سن الرشد إلا فى سنة ۹١٤‏ » وقضى الحكم المطعون فيه بأن 
المطعون عليه الأول قد تملك نصيب الطاعن المذكور فى الماكينة يوضع 
اليد المكسب للملكية بالمدة الطويلة دون أن يعنى بمناقشة هذا الدفاع 
الجوهرى وبيان اثره على اكتمال مدة التقادم » لما كان ذلك فإن الحكم 
يكون معيبا بالقصور فى التسبيب . 


الطعن رقم 00١‏ لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ۷ من ديسمير سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ۱۷۵١‏ »2 
)١(‏ دعوى . إيجار « إيجار الأماكن » . 
الدفاع فى الدعوى . العيرة بحقيقته ومرماه دون التسمية الى يطلقها عليه 
الخصوم . مثال فى إعجار من الباطن . 
(؟ ) قانون . قرار إدارى . إيجار « إيجار الأماكن » . 


القانون بعتاه العام . المقصود به القرارات واللوائح . بده سرياتها . 
القرارات الوزارية بشأن الإباحة للمستأجر بتأجير وحدات مفروشة لأغراض 











TYE 
السياحة وغيرها . سريانها على العقود التى تبرم فى ظلها أو السارية وقت العمل‎ 
ا‎ 

(" ) إيجار « إيجار الأماكن » 

الإباحة للمستأجر بالتأجير مفروشا لأغراض السياحة وغيرها . م 71 تق 
۲ لسنة 1939 . قصره على مناطق معينة بالنسبة للسائحين . تقييده بالنسبة 
للطلية بتلقى العلم داخل الجمهورية بعيدا عن موطن الأسرة . 

١‏ - إذ كانت محكمة الموضوع لا تملك تغيير سبب الدعوى فى 
المواد المدنية » وكان البين من المذكرة المقدمة من المطعون عليه الأول 
أمام محكمة أول درجة أنه تمسك بحقه فى التأجير مفروشا للمطعون 
عليها الثانى والثالث بصفتهها من السائحين الأجانب ومن الطلبة وأنه 
عرض على الطاعن زيادة الأجرة بعدل السبعين فى المائة وأطلق على 
دفاعه حق الاستضافة » وكان هذا الدفاع تواجهه الفقرة الثالثة من 
المادة ۲١‏ من القانون رقم 07 لسنة ١139‏ وقرار وزير الإسكان 
والمرافق رقم 481 لسنة 197٠0‏ , وكان المقرر أن الاستثناف ينقل 
الدعوى بالحالة التى كانت عليها أمام محكمة أول درجة با اشتملت 
عليه من دفاع ودفوع إلى حكمة الاستئناف التى عليها أن تتصدى 
للنزاع بقضاء مسبب يستوعب عناصره القانونية والواقعية على سواء 
قإن الحكم المطعون فيه إذ ناقش حق المطعون عليه الأول فى التأجير 
مفروشا للسائحين الأجانب والطلبة لا يكون قد ابتدع دفاعا لم يتمسك 
به الخصوم أو تجاوز بمقتضاه نطاق الدعوى . لا يغير من ذلك عدم 
إضفاء الوصف الصحيح على الدفاع الذى ساقه المطعون عليه الأول إذ 
العبرة هى بحقيقة الدفاع ومرماه وليس بالتسمية التى يطلقها عليه 
اي : 

۲ - إذ كان المقرر - فى قضاء هذه المحكمة - أنه طبقا لدمباذى 
الدستورية المعمول بها أنه من حق السلطة التنفيذية إصدار اللوائح 
التشريعية اللازمة لتنفيذ القوانين . وكان يقصد بالقانون معناه الأعم 
فيدخل فى هذا المجال أى تشريع سواء كان صادرا من السلطة 
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التشريعية أو من السلطة التنفيذية عملا بالتفويض المقرر ها طبقا 


٠‏ للمبادئ الدستورية المتواضع عليها . وهو ما يطلق عليه اللائحة أو 


القرار » فإنه لا تسرى أحكام هذه القرارات الوزارية وتلك اللوائح 
إلا على ما يقع من تاريخ صدورها ولا يترتب عليها أثر فيا وقع قبلها 
إلا إذا كانت صادرة تنفيذا لقوانين ذات أثر رجعى . لما كان ما تقدم 
وكان القانون رقم 71 لسنة 1174 بشأن إيجار الأماكن وتنظيم العلاقة 
بين المؤجرين والمستأجرين والمعمول به اعتبارا من ۱۸ / ۸ / 14334 
نظم فى الفقرتين الأولى والثانية من المادة “7 منه حالات تأجير 
الأماكن المفروشة بالنسبة للمالك والمستأجر . وأجازت الفقرة الثالثة 
منها استثناء لوزير الإسكان بقرار يصدره بعد أخذ رأى الوزير 
المختص وضع القواعد المنظمة لتأجير وحدات سكتية مفروشة 
لأغراض السياحة وغيرها من الأغراض . ثم صدر القرار الوزارى 
رقم ۲٣٣‏ لسنة ۱۹۷۰ فى 53١‏ / 5 / ۰ الذى لم ينفذ وحل محله 
القرارات الوزاريان رقا ٤۸١‏ و۸۷٤‏ لسنة ٠١۷١‏ فى 
۹۷١ / ۸ / ۷‏ نفاذا هذه الفقرة . فإن هذين القرارين الو زاريين 
لا يطبقان إلا على العقود التى تبرم فى ظلها بعد صدورهها أو على 
العقود التى تكون سارية فعلا عند العمل بها طبقا للأثر المباشر 
للتشريع .لما كان ما سلف وكان واقع الدعوى على ما يبين من مدونات 
الحكم المطعون فيه أن المطعون عليه الأول أجر شقة النزاع مفروشة 
من ياطنه بغير إذن من امالك إلى المطعون عليهم الآخرين اعتبارا من 
أول يوليو 197١‏ قبل العمل بالقرار الوزارى رقم 287 لسنة 1517١‏ 
الصادر فى ١8‏ أغسطس واستمرت الإجارة يعد ذلك التاريخ 
حتى آخر أغسطس ٠‏ فإن واقعة التأجير من الباطن تخضع 
لأحكام ذلك القرار عملا بالأثر المباشر له . 

۳ - مفاد نص الفقرة الثالثة من المادة ۲٢‏ من القانون 07 لسنة 
5 فى شأن إيجار الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجرين 
والمستأجرين ٠»‏ والمادة الأولى من قرار وزير الإسكان والمرافق رقم 
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7 لسنة 147١‏ المعدل بالقرار رقم 11۲ لسنة ۱۹۷١‏ بشأن القواعد 
المنظمة لتأجير وحدات سكنية مفروشة » والكشف المرافق لقرار وزير 
الإسكان رقم ۸۷ لسنة 197١‏ أن المشزع أجاز التأجير مفروشا 
تحقيقا لأغراض معينة استهدفها وبين على سبيل الحصر الأحوال التق 
يجوز فيها هذا التأجير كا حدد المناطق التى أباحه فيها بالنظر 
لاعتبارات متعلقة بكل حالة على حدتها . فقصر التأجير للسائحين 
الأجانب على أقسام معينة بمدينة القاهرة قدر أنها دون سواها التى 
تصلح لإقامتهم . كا أباح التأجير لسكبى الطلبة فى جيع مناطق هذه 
المدينة بقصد تسهيل إقامتهم فترة تحصيلهم العلم داخل الجمهورية 
وشرط لذلك أن تكون المعاهد التى يلحق بها الطلبة بعيدة عن المدن 
التى يقيم فيها أسرهم با مفاده عدم انطباق أحكام القرار على الطلبة 
الذين يتلقون العلم خارج « جمهورية مصر العربية » إذ تفتقد فيهم 
صفة الطلية بالمعنى المراد مته . فإن الحكم يجمعه بين إضفاء صفة الطلبة 
والسائحين الأجانب فى وقت واحد على المطعون عليها الثانى والثالث 
رغم المغايرة فى الوضع القانونى الذى على أساسه يباح التأجير من 
الباطن لكل فريق منها . ورغم أن قسم السيدة زينب الذى تقع به 
شقة التزاع من الأماكن التى يجوز فيها التأجير مفروشا للطلبة دون 
السائحين . ورغم أن الثابت أن المطعون عليها المذكورين بإحدى 
الجامعات الأجنبية لا المصرية فإنه بهذا الجمع يحول بين محكمة النقض 
ويين مراقية قضائه إذ لا يستبين منه وجه الراى الذى اخذت يه 
المحكمة وجعلته أساس قضائها ما يعيبه بالإبهام والغموض المبطلين . 


الطعن رقم 77٠١‏ لسنة 2٠‏ قضائية 
جلسة ۵ يتاير سنة ۱۹۷۷ «دس ۲۸ ص 101» 
تنفيذ عقارى . قانون . 
الدعاوى التى فصل فيها . عدم خضوعها لقانون المرافعات الحالى ولو طعن 
فيها بالاستنناف فى ظله . 
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تنص الفقرة الأولى من المادة الأولى من قانون المرافعات القائم 
على أن « تسرى قوانين المرافعات على مالم يكن قد فصل فيه من 
الدعاوى أو مالم يكن تم من الإجراءات قبل تاريخ العمل بها ... » 
وتنص الفقرة الأولى من المادة الثانية على أن « كل إجراء من 
إجراءات المرافعات تم صحيحا فى ظل قانون معمول به يبقى صحيحا 
مالم ينص على غير ذلك » . ومؤدى ذلك أن الدعاوى التى تم الفصل 
فيها والإجراءات التى تمت قبل العمل بالقانون الجديد لا تخضع 
لأحكامه وإنما تسرى عليها أحكام القانون القديم حتى ولو لم يكن 
الحكم فيها نهائيا وطعن فيه بالاستئناف فى ظل القانون الجديد » وإذ 
كان الحكم الإبتدائى قد صدر بتاريخ 4 / ع / دكا ف ظل 
أحكام المادة 747 من قانون المرافعات السابق بالاستمرار فى 
إجراءات التنفيذ . وتخلت المحكمة عن الفصل فى موضوع الاعتراض 
على وجود الدين وحقيقة مقداره عملا برخصة التنحى المخولة ها فى 
المادة المشار إليها ويا ها من سلطة تقديرية فى هذا الاختيار . فتركت 
للمحكمة المختصة يدعوى الحساب الفصل فى هذا النزاع . وكان 
إيداع قائمة شروط البيع مشتملة على الثمن الأساسى قد تم فى ظل 
القانون السابق الذى لم يكن يحكم تقدير الثمن باعتبارات محددة » 
فإن الحكم المطعون فيه إذ التزم هذا النظر وقضى بتأييد الحكم المستأئف 
فى هذا الخصوص » يكون قد أصاب صحيح القانون . 


الطعن رقم ٠١‏ لسنة 40 قضائية « أحوال شخصية » 

جلسة 7١‏ من يناير سنة 1۹۷۷ « س ۲۸ ص ۲۹۱ » 

۳١۲١١ (‏ ) أحوال شخصية « المصريين غير المسلمين » . 
بطلان - 


١ (‏ ) تغيير الطائفة أو الملة . لا يتتج أثره بمجرد إبداء الرغية . وجوب 








لفن 
الدخول فيها وإتام طقوسها ومظاهرها الخارجية الرسمية وقبول طلب الانضمام 

من الجهة الدينية المختصة . 

)۲ ) سلطة الرئيس الدينى فى التحقق من جدية طلب تغيير الطائفة أو الملة 
قبل قبوله وإبطاله بعد حصوله . عمل ديق لا قضائى . لا يؤثر فيه صدور 
القانون ٤٦۲‏ لسنة ١9108‏ . 

( " ) إبطال الجهة الدينية للانضمام للطائفة أو الملة . سريانه بأثر رجعى مق 
كان سبب البطلان معاصرا لقرار الانضمام . حقها فى فصل الشخص لسبب 
لاحق للانضمام . ليس للفصل أثر رجعى . 


٤ (‏ ) أحوال شخصية « المصريين غير المسلمين » محكمة 
الموضوع . نقض . 

٤ (‏ ) إسباغ الوصف الصحيح على قرار الجهة الدينية بأنه إلغاء للانضمام أو 
اعتباره فصلا من مسائل القانون . لمحكمة النقض مراقبة حكمة الموضوع فيا 
انتهت إليد من تكيف بصدده . 


( ه ) أحوال شخصية « المصريين غير المسلمين ». حكم 
« تصور». 

( ه ) منازعة الزوج فى قرار الجهة الدينية بإبطال اتضمامه للطائفة . وجوب 
إعمال محكمة الموضوع سلطتها فى مراقبة الأسياب التى حدت إلى إصداره . 
إغفاها ذلك . قصور . 

١‏ - المستقر - فى قضاء هذه المحكمة - أن تغيير الطائفة أو الملة 
أمر يتصل بحرية العقيدة إلا أنه عمل إرادى من جانب الجهة الدينية 
المختصة , ومن ثم فهو لا يتم ولا ينتج أثره بمجرد الطلب وإبداء 
الرغبة . ولكن بعد الدخول فيها وإتمام طقوسها ومظاهرها الخارجية 
الرسمية وقبول طلب الانضمام إلى الطائقة أو الملة الجديدة . 

۲ - للرئيس الدينى للملة أو الطائفة التى يرغب الشخص فى 
الانضمام إليها أن يتحقق قبل قبول الطلب من جديته وأن يستوثق من 
صدوره عن نية سليمة , كا أن له أن يبطل الانضمام بعد قبوله ويعتيره 
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كأن لم يكن إذا تبين له عدم جديته اعتباراً بأنه يندرج فى صميم 
الأعمال الدينية » والباقية للجهات الكنسية » ولا يعد من قبيل ممارسة 
أية سلطة قضائية أصبحت هذه الجهات لا تملكها بعد صدور القانون 
¥ اة 1968 + 


۳ - للجهات الكنسية سلطة البحث فى دوافع وبواعث التغيير 
بقبول الانضمام إليها بداءة » كبا أن ها سلطة تتبع مدى سلامة 
الانضمام بعد حصوله فلها أن تبطله وتعتيره كأن لم يكن متى استيان 
ها أن الشخص كان عند انضمامه سين النية ولم يستهدف من التغيير 
إلا التحايل على القانون » بحيث يكون سبب البطلان معاصرا لقرار 
اتام رای لاخقا عليه . فيسرى عندئذ بأثر رجعى » أما إذا كان 

حسن النية صادق العقيدة عند انضمامه ثم جدت ظروف أتاحت له 
الاستفادة من الآثار القانونية التى تخوها إياه أحكام هذا التغيير » فإن 
إبطال القرار بالمعنى السالف لا يكون له حل . وإن كان يجوز للجهات 
الكنسية أن تفصله طلما وجدت فى سلوكه الدينى مالا يروق ها , 
والقرار بالفصل لا يكون له فى هذه الحالة أثر رجعى لأن الانضمام 
يكون تم صحيحا . 

٤‏ - إذ كان البين من الدفاع الذى ساقه الطاعن أمام حكمة 
الموضوع نعيا على الشهادة الصادرة بإلغاء انضمامه إلى طائفة الروم 
الأرنوذكس أنها موقعة من غير مختص بإصدارها وأنها فى حقيقتها 
إسقاط للعضوية أو فصل من الكنيسة وليست إقرارا لحالة البطلان الق 
شابت قبول الانضمام . وأنه ليس للجهة الدينية إلغاء الانضمام دون 
سماع دفاعه » والقول بأن الشهادة المشار إليها تعتبر قرارا بإلغاء 
الانضمام أو تعد فصلا من الكنيسة هى مسألة تكييف يقصد بها إسماغ 
الوصف الصحيح عليها لمعرفة ما إذا كان ها من ار وجعن أو لا يتزتت 
عليها هذا الأثر > وهى من مسائل القانون التى يخضع قضاء الموضوع 
بصددها لرقابة محكمة النقض . 
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ه - لقاضى الموضوع الحق فى مراقبة الأسباب التى حدت بالجهة 

الدينية إلى إلغاء قرار الانضمام - أيا كان الوصف الذى تطلقه عليه - 
للتحقق من أنه صدرفى نطاقه وم يخرج عنه واستهدف الحيلولة دون 
التحايل على القانون وحتى لا ثل الإلغاء قيدا على مبدأ حرية العقيدة 
والمساس به » لما كان ما تقدم وكان الحكم المطعون فيه وقف عند حد 
تقرير سلطة الرئيس الدينى فى سلامة إلغاء انضمامه وقيامه على أسباب 
مسوغة , فإنه يكون فضلا عن خطئه فى تطبيق القانون قد أغفل دفاعا 
جوهريا من الجائز أن يترتب عليه تغير وجه الرأى فى الدعوى . 


الطعن رقم 06 لسنة 41 قضانية 
جلسة ١‏ إبريل سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص 1116 » 

. حكم . الطعن فى الحكم . استئناف . نظام عام‎ )١( 

قابلية الأحكام للطعن أو عدم قابليتها . تعلقه بالنظام العام . 

( ۲ ) قانون . « تفسير». 

حكمة التشريع . عدم جواز اللجوء إليها مع صراحة النص . 

(" ) نقض « أسباب الطعن » . نظام عام . 

التمسك لأول مرة أمام ححكمة النقض بالأسياب المتعلقة بالنظام العام . 
شرطه . 

١‏ - قابلية الأحكام للطعن فيها أو عدم قابليتها مسألة متعلقة 
بالنظام العام تقضى بها المحكمة من تلقاء نفسها . 

۲ - إذ كان نص المادة 717 مرافعات واضحا فلا يسوغ اللجوء 
فى تفسيره لحكمة التشريع . لأن هذه الحكمة لا يمكن تطبيقها باعتبارها 
ليست نصا يطبق , وإنما هى يحرد وسيلة بهتدى بها فى تفسير النص 
حال غموضه . 

م - إنه وإن كان يجوز التمسك أمام حكمة النقض لأول مرة بأى 
سيب من الأسباب القانونية المتعلقة بالتظام العام » إلا أنه لا كان ما 





قفا 
أخافد الطاعن بالجلسة منصباً على ما جاء بحكم محكمة أول درجة ء 
وكان الحكم المطعون فيه لم يعرض لموضوع تخفيض الأجرة محل 
النعى . وإنغا قضى بعدم جواز الاستئناف فإن النعى يكون واردا على 
غير محل . 


الطعن رقم 77١‏ سنة ٤٤‏ قضائية 

جلسة ۲ من فبراير نة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ٠۲۹۹‏ 

ر ١‏ - ۷ ) نقض . « حالات الطعن » . قانون . « قوة الامر 
ا مقضى » . حكم « تصحيح الأحكام » . 

١ (‏ ) الطمن بالنقض . المقصود به تخاصمة الحكم التهائى . حالاته . انها 
على سبيل الحصر فى المادتين ۲۶۸ و7144 مرافعات . 

٠‏ ) م ۲۹ مرافعات , حالة اسثنائية . شرطها . صدور حكم على خلا 
حكم سابق حائز لقوة الأمر المقضى . 

ر ) الأحكام الصادرة من محكمة النقض . بانة قاطعة . عدم جواز العلمن 
فيها بدعرى مخالفتها لحكم حائز لقوة الأمر المقضئ . 

E‏ الأخطاء غير المادية . عدم جواز الالتجاء إلى ذات المحكمة 
لتصحيحها ٠‏ 5 3 

(0) الادعاء بوجود تقصير فى تشريح المرافعات بشأن الطعن فى أحكام 
يمحكمة النقض . طلب الطاعن الاستهداء بالمصادر الأخرى للتشريع المشار إليها 
نى المادة الأولى من التقنين امدق . لا محل له . علة ذلك ٠‏ 

+ ) أحكام محكمة النقض بنأى عن أى طمن . الاستثناء - قعام سب من 
أسياب عدم الصلاحية بأحد قضاتها ‏ ما جرت عليه الدائرة الجائية بها لا يوز 
مياشرته فى الدائرة المدنية . علة ذلك . 

( ۷ ) الطلمن فى الحكم الصادر من حكمة النقض يدعوى تضمنه عدولا عن 
ميادي قانونية سايقة . لا يندرج ضمن أسياب عدم الصلاحية التى يجوز بسبيها 
الطعن تى الحكم . 


١‏ - الطعن بالنقض طريق غير عادى لم يزه القانون للطعن فى 
الأحكام الانتهائية إلا فى أحوال بيتها بیان حصر فى المادتين 544 ٠‏ 








تضين 58 
۹ من قانون المرافعات . وترجع كلها إما إلى مخائفة القانون أو 
الخطأ فى تطبيقه أو تأويله ‏ أو إلى وقوع بطلان فى الحكم أو بطلان فى 
الإجراءات أثر فيه » ويقصد به فى واقع الأمر مخاصمة الحكم النهائى 
الذى يطعن عليه بهذا الطريق . فيتعين أن يلجأ يصدده إلى محكمة 
مغايرة لتلك التى أصدرته على أن تكون أعلى منها . حددها المشرع أنها 
ححكمة النقض التى تعتبر قمة السلطة القضائية فى سلم ترتيب المحاكم . 


۲ قصرت المادة ۲٤۷‏ من قانون المرافعات الطعن بالنقض أصلا 
على الأحكام الصادرة من محاكم الأستئناف فى الأحوال التى بينتها . 
وما قررته المأدة ۹ من ذات القانون من إجازة الطعن بالنقض 
استثناء فى أى حكم انتهائى - أيا كانت المحكمة التى أصدرته - فصل 
فى نزاع سايق خلافا لحكم آخر سبق أن صدر بين الخصوم أنقسهم 
وحاز قوة الأمر المقضىّ يندرج ضمن خخالفة القانون باعتباره مخالفة 
للقاعدة القانونية المنصوص عليها فى المادة ٠١١‏ من قانون الإثبات 
رقم ٠‏ لسنة 1938 ويقصد بها الأحكام الحائزة قوة الأمر المقضى 
وهى مرتبة يصل إليها الحكم إذا أصبح أثره الملزم نهائيا غير قابل 
للطعن فيه بطريق من طرق الطعن الاعتيادية » وإن ظل قابلا للطعن 
فيه بطريق غير عادى . 

۲ - الأحكام التى تصدرها حكمة النقض لا تعد من الأحكام التى 
تعنيها المادة ۲٤۹‏ من قانون المرافعات - اعتبارا - وعلى ما جرى به 
قضاء هذه المحكمة - أن حكمة النقض هى خاتة المطاف وأن أحكامها 


بانة قاطمة لا تقبل الطعن فيها بأى طريق من طرق الطعن العادية أو | 


غير العادية . يؤيد ذلك النظر أن المشرع نص ق المادة 16٠‏ من قانون 
المرافعات على أن للتائب العام أن يطعن بطريق النقض لمصلحة . 
القانون فى الأحكام الانتهائية - أيا كانت المحكمة التى أصدرتها ... 
« وهى ذات العبارة الى يستند إليها الطاعن فى المادة 144 آنفة 
الذكر - مع أن المادة ٠٠١‏ استحدئت نظام الطعن لمصلحة القانون 
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دون أن يفيد منها الخصوم لمواجهة صعوبات تعرض فى العمل وتؤدى 
إلى تعارض أحكام القضاء فى المسائل القانونية الواحدة » وأريد بها أن 
تعرض هذه المسائل على حكمة النقض لتقول فيها كلمتها فتضع حدا 
لتضارب الأحكام » ولا يتصور بقتضاها الطعن فى أحكام محكمة 
النتقض بالذات . لما كان ذلك وكان النص فى المادة ۲۷۲ من قانرن 
المراقعات على أنه « لا يجوز الطعن فى أحكام حكمة النقض بأى 
طريق من طرق الطعن » إغا جاء تعبيرا عن هذا المعنى , وعنى المشرع 
بإبرازه فى كافة القوانين الى صاحبت إنشاء حكمة النقض » وكانت 
هذه المادة بعمومها وإطلاقها تنصب على كافة الأحكام التى تصدرها 
حكمة النقض . وتختلف فى نطاقها ويجاها وموضوعها عن الأحكام 
المشار إليها فى المادة 744 مرافعات » وكان نصها بهذه المثابة باقيا على 
عمومه لم يدخله التخصيص . بل وأطلق عن قرينة قنع من إرادة 
تخصيصه » فإن ما يتذرع به الطاعن من إجازة الطعن فى الأحكام 
الصادرة من حكمة النقض بدعوى خالفتھا لحكم نهائى حائز قوة الأمر 
المقضى ينطوى على مجاوزة لمراد الشارع . 

-إذ كان الأصل ألا سبيل إلى إلغاء أحكام القضاء » أو تعديلها 
إلا بسلوك طرق الطعن المقررة فى القاتون » وكانت المادة ١1١‏ من 
قانون المرافعات قد أجازت استثناء من هذا الأصل - وللتيسير - 
الرجوع إلى المحكمة التى أصدرت الحكم وقصرته على تصحيح ما 
عساه أن يقع فى منطوق الحكم أو أسبابه من أخطاء مادية بحتة كتابية 
أو حسابية » فإن مفهوم مخالفة هذا النص قاطع فى أن الأخطاء غير 
المادية لا يجوز الرجوع فى شأنها إلى ذات المحكمة التى أصدرت 
الحكم » إذ فيه ايتداع لطريق من طرق الطعن لم يأذن به الشارع أو 
ينظمه القانون . 

ه - إذ كانت القواتين المتعلقة بالتنظيم القضانى والمرافعات المدنية 
وهى المشتملة على الإجراءات والأوضاع التى تلزم مراعاتها عند 
الالتجاء إلى القضاء وكيفية الفصل فى الدعوى وقواعد إصدار الأحكام 


ارين 


والطعن فيها وتنفيذها لا شأن ها بجوهر الحقوق الموضوعية » ولا 
بالنصوص القانونية المنظمة لها . وكان المصدر الوحيد هذه القوانين هو 
التشريع المتمثل أساسا فى مجموعة المرافعات المدنية والتجارية الصادر 
بها القانون رقم ١‏ لسنة 1478 , والتشريعات المكملة دون ما اعتداد 
بأية مصادر أخرى , فإنه لا حل للمحاجة فى هذا المجال با تقضى به 
المادة الأولى من التقنين المدنى من استناد إلى بعض المصادر عند تخلف 
النص التشريعى » باعتبار القانون الأخير من القوانين الموضوعية 
المقررة للحقوق التى تبينها وتحدد كيفية نشوئها وطريقة اتقضائها . بينما 
قانون المرافعات يقرر الوسيلة التى بقتضاها تؤدى هذه الحقوق . 
بحيث تلزم الشكلية كى يطمئن الأغراد إلى المحافظة على حقوقهم متى 
اتخذوا الأوضاع التى نص عليها القانون ضمانا لسير القضاء ومنعا من 
أن يترك الأمر فيه لمطلق التقدير . 


5 - لم يخول المشرع حق السحب لمحكمة النقض يصريح نص 
المادة ٤١‏ من قانون المرافعات القائم . والمقايلة للمادة 5١4‏ من 
قانون المرافعات السايق - إلا فى حالة قيام سيب من أسياب عدم 
الصلاحية بأحد قضاتها الذين أصدروا الحكم وأوردت المذكرة 
الإيضاحية إنه « زيادة فى الاطمثنان والتحوط لسمعة القضاء نص على 
أنه إذا وقع هذا البطلان فى حكم صدر من محكمة النقض جاز للخصم 
أن يطلب منها سحب الحكم وإعادة نظر الطعن وهو استثناء من الأصل 
العام الذى يجعل أحكام حكمة النقض بنجى من الطعن » » ما مقاده 
أن هذه هى الحالة الوحيدة التى يحق فيها للدائرة المدنية بالمحكمة أن 
ترجع عن قضائها وتسحب فيها حكمها . ولئن ذهبت الدائرة الجتائية 
لمحكمة النقض إلى سحب الأحكام الصادرة منها إذا وقع فيها خطأ 
مادى بناء على تظلم المحكوم عليه » فإن القضاء الجناتى يتعلق فى 
صميمه بالأرواح والحريات وللنياية العامة دور هام فيها ياعتبارها 
الممثلة للمجتمع » يخلاف القضاء المدنى الذى تعرض عليه خصومات 
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مرددة بين الأفراد وتتصل بأمواهم » ويدعى كل خصم فيها حقا 
يناهض حق الآخر . ويوازن القاضى بين دفاع كل منهها ويرجح 
أحدهما . الأمر الذى يستلزم بطبيعة الحال استقرار المراكز القانونية 
وعدم قلقها . فلا تجوز المحاجة بما درجت عليه الدائرة الجنائية 
للمحكمة فى هذا الخصوص . 

۷ - إذ كانت أحكام محكمة النقض - طبقا للمستقر فى قضاء هذه 
المحكمة - لا يجوز تعييبها بأى وجه من الوجوه » وهى واجبة 
الاحترام فيا خلصت إليه أخطأت أم أصابت وكان ما ينعاه الطاعن 
على الحكم الصادر من محكمة النقض بتاريخ ۷ / ۵ / 1474 من أنه 
تضمن العدول عن مبادىٌ قانونية قررتها أحكام سابقة دون إحالة على 
الهيئة العامة خلافا لما يقضى به قانون السلطة القضائية أو أن من حقه 
طلب سحب الحكم لارتكازه أساسا على بطلان صحيفة الطعن تبعا 
لعدم التوقيع عليها من حام مقرر أمام حكمة النقض لا تندرج ضمن 
أسباب عدم الصلاحية المنصوص عليها تحديدا وحصرا فى المادة ٠٤١‏ 
من قانون المراقعات فإن الطعن يكون غير مقبول . 

الطعن رقم ۷ سنة ٤١‏ قضائية « أحوال شخصية » 

جلسة ١4‏ من يناير سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ۲۷١‏ » 

. » دعوى « التدخل » . نقض . « الخصوم فى الطعن‎ )١( 

اطراح محكمة الاستثتاف طلب التدخل . مؤداه . عدم اعتبار طالب التدخل 
خصا فى الدعوى . اختصامه فى الطعن بالنقض . غير مقبول . عدم جواز 
التدخل لأول مرة أمام محكمة النقض . 

(؟ ) قانون . نظام عام . 1 

استبعاد تطبيق أحكام القانون الأجنيى . متاطه . مخالفتها للنظام العام أو 
الآداب . 

( ۴ ) وصية . نظام عام . أحوال شخصية . 

النع من التصرف . م ۸١‏ مدنى . شروط صحته . الباعث المشروع والدة 
المؤقتة . مثال فى وصية . 


EEE 

٤ (‏ ) وصية . قانون . نظام عام . 

الوصية بالمنافع . جائزة فى الشريعة الإسلامية والقاتون الوضعى . اختلاف 
أحكام القانون الأجنبى عن أحكام القانون الوطتى فى شأن القدر الجائز الإيصاء 
به وطريقة الانتفاع وترتيب الموصى هم . لا مخالفة فى ذلك للنظام العام . 





( ۵ ) وقف . وصية. عقد. 

الادعاء بأن نية الموصى قد انصرفت إلى إنشاء وقف لا وصية . لا حل له 
طالما ثبت انتفاء التأبيد للشرط المانع من التصرف . 

٦ (‏ ) وصية . دعوى « المصلحة ». 

طلب إبطال الوصية استنادا إلى تعذر تنفيذ الرغبة التالية للموصى بعد وفاة 
الموصى ها . نعى سابق لأوانه . غير مقبول . 

( ۷ ) قانون . إثبات . وصية . 

الاستناد إلى قائون اجنيى . يحرد واقعة مادية . على الخصوم إقامة الدليل 
عليه . مثال بشأن إبطال وصية . 

١‏ - إذ كان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه أن المطعون 
عليه الأخير طلب قبول تدخله أمام حكمة الاستئناف وإزاء عدم 
إعلانه طلبه للغائب من الخصوم فقد اطرحته المحكمة . ما مفاده أنها لم 
تقبل تدخله ولا يعتبر طرفا فى الخصومة التى صدر قيها الحكم المطعون 
فيه . ولا كان لا يجوز التدخل لأول مرة أمام حكمة النقض كا لا 
يجوز أمامها اختصام من م يكن طرفا فى الخصومة أمام المحكمة 
الاستئنافية فإن اختصام المطعون عليه السادس يكون غير مقبول . 

۲ - المقرر - فى قضاء هذه المحكمة - أنه لا يجوز استبعاد احكام 
القانون الأجنبى الواجبة التطبيق وفقا للماذة ۲۸ من القانون المدنى 
إلا أن تكون هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو الآداب فى مصر يأن 
تمس كيان الدولة أو تتعلق بمصلحة عامة وأساسية للجماعة . 

٣‏ - المادة 871 من القانون المدنى لا تبيح اشتراط حظر التصرف 
إلا لدة مؤقتة وبناء على باعث مشروع . وهى الحدود التى أباح المشرع 
فى نطاقها الخروج على ميدأ حرية تداول الأموال ‏ وقد استخلص 
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الحكم - المطعون فيه - من عبارات الوصية وفى استدلال سائغ أن 
الباعث على حظر التصرف الموقوت بحياة الموصى إليها هو حمايتها 
وتحقيق مصلحتها با لا خروج فيه على قواعد النظام العام » ومن ثم 
فإن هذا الذى إتتهى إليه الحكم لا ينطوى على خطأ فى تطبيق 
القانون . 

5 - الوصية بالمنافع جائزة فى الشريعة الإسلامية باتفاق الأئمة 
الأربعة » وتعتبر صحيحة وفقا لأحكام القانون المدنى وقانون الوصية 
رقم ۷١‏ لسنة ۱۹6١‏ . ولا يدخل فى نطاق مخالفة النظام العام تجرد 
اختلاف أحكام القانون الأجنبى عن أحكام القانون الوطنى فى تحديد 
القدر الذى تجوز فيه الوصية لغير المسلمين أو طريقة الانتفاع بالموصى 
به . أو ترتيب الموصى همم بحق الانتفاع . 

ه - إذ كانت محكمة الموضوع قد دللت وبأسباب تكفى لحمل 
قضائها وفى حدود سلطتها لتقدير الدليل على توافر عناصر الوصية » 
وكان ما تدعيه الطاعنة من انصراف نية الموصى إلى إنشاء وقف 
لا وصية يتنانى مع انتفاء التأبيد . فإن النعى يكون على غير أساس . 

١‏ - إذ كان القول بتعذر تنفيذ رغبة الموصى بعلاج فقراء الطائفة 
اليهودية - فى المستشفى الإسرائيلى بعد أن آلت ملكيتها إلى القوات 
المسلحة - لا يصادف محلا إلا بعد وفاة الطاعنة والبدء فى تنفيذ الشق 
الثانى من الوصية » فإن التذرع يسبب النعى يكون سابقا لأوانه . 

۷ - إذ كانت الطاعنة ثم تقدم السند الذى يبيح لها طلب إبطال 
الوصية من نصوص القانون الأسبانى عملا بالمادة ١7‏ من القانون 
المدق » وكان الاستناد إلى قانون أجنبى - وعلى ما جرى به قضاء 
هذه المحكمة - لا يعدو أن يكون مرد واقعة مادية وهو ما يوجب على 
الخصوم إقامة الدليل عليه . فإن النعى لا يكون مقبولا . 





VITA 


الطعن رقم ۳ لسنة ٤١‏ قضائية « أحوال شخصية » 
جلسة أول يونية سنة ۱۹۷۷ «اش ۲۸ ص ٠١١١‏ » 

۳١۲۰۱ (‏ ) إعلان . موطن . محكمة الموضوع . قانون . 

١ (‏ ) الموطن فى مفهوم المادتين ٤٠‏ مدق ؛ ٠١‏ من اللائحة الشرعية . المكان 
الذى اعتاد الشخص الإقامة فيه بصفة مستقرة . التغيب عنه فترات . لا أثر 
له. 

( ۲ ) استقرار الإقامة فى مكان معين مرده نية الشخص . الاستدلال عليها 
من الظروف الادية . توافر عنصر الاستقرار ونية التوطن . واقع تستقل به 
محكمة الموضوع . 

( ۳ ) اختلاف فكرة الموطن فى القانون الداخلى عنه فى القاتون الدولى 
الخاص . المقصود بالموطن فى القانون الأخير . الأجانب المقيمون فى يلد لا 
ينتمون بجنسيتهم إليه . جواز اعتياره موطنا هم . 

٤ (‏ ) أحوال شخصية . أجانب . استئناف . 

ميعاد استئناف الأحكام الحضورية فى دعاوى الأحوال الشخصية للأجانب 
٥‏ يوما من تاريخ صدورها . امتداده إلى 7١‏ يوما بالنسبة لغير المتوطنين فى 
مصر . 

١‏ - النص فى المادة +٠‏ من القانون المدنى على أن « الموطن هو 
المكان الذى يقيم فيه الشخص عادة ... » يدل على أن المشرع اعتد 
بالتصوير الواقعى للموطن - وعلى ما جاء بالمذكرة الإيضاحية - 
استجابة للحاجات العملية واتساقا مع المبادىٌ المقررة فى الشريعة 
الإسلامية التى أفصحت عنها المادة ٠١‏ من لائحة ترتيب المحاكم 
الشرعية . فلم يفرق بين الموطن وبين حل الإقامة العادى » وجعل 
ا معول عليه فى تعيينه الإقامة المستقرة يعنى أنه يشترط فى الموطن أن 
يقيم فيه الشخص وأن تكون إقامته بصفة مستقرة وعلى وجه يتحقق 
فيه شرط الاعتياد . ولو لم تكن مستمرة تتخللها فترات غيبة متقارية 
أو متياعدة . 

؟ - استقرار الإقامة فى مكان معين مرده إلى نية الشخص التق 








NTT 


يمكن الاستدلال عليها من الظر وف المادية التى تختلف من دعوى إلى 
أخرى , وتقدير قيام عنصر الاستقرار ونية الاستيطان اللازم توافرها 
فى الموطن - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة - من الأمور 
الواقعية التى يستقل يتقديرها قاضى الموضوع . 


٣‏ - الموطن وفق المادة ٤٠‏ من القانون المدنى إغا يتتاول معناه فى 
نطاق القانون الداخلى باعتباره رابطة بين الشخص ومكان معين 
بالذات فى الإقليم الذى يقيم فيه عادة » دون اعتداد ا إذا كان 
الشخص الذى يحدد موطنه يمقتضاها ينتمى إلى جنسية الدولة التق 
توطن فيها أم لا , ويختاف عن فكرة الموطن فى القانون الدولى الخاص 
التى تبنى على صلة تقوم بين الشخص وبين إقليم دولة معينة مؤسسة على 
الجنسية » تغلب عليها العلاقة الروحية وتخضع ميدأ السيادة الإقليمية 
وتراعى فيها الاعتبارات السياسية ويترتب عليها أثرها فى تتع 
الأجانب بالحقوق أو بيان القانون الواجب التطبيق عند تنازع 
القوانين . وهى آثار مغايرة ما تحققه للأجانب فكرة الموطن فى سائر 
فروع القانون الذاخلى من قبيل إعلان الأوراق القضائية أو تحديد 
الاختصاص المحلى , وبالتالى فلا مساغ لما يذهب إليه الطاعن من . 
انتقاء تقر ير موطن للأجانب المقيمين فى بلد لا ينتمون بجنسيتهم إليه . 





ع - مؤدى ما تقضى به المادتان 10م . 877 الواردتان يالكتاب 
الرابع من قانون المراقعات المضاف بالقانون رقم ١17‏ لسنة ١16١‏ أن 
المشرع قصر ميعاد الاستثناف فى دعاوى الأحوال الشخصية للأجانب 
فجعله خمسة عشر يوما من تاريخ النطق بالحكم إذا كان حضوريا . 
ومد هذا الميعاد إلى ستين يوما لذوى الشأن الغير متوطنين تيسيرا لاتخاذ 
إجراءات الطعن على أن يقوم هذا المد مقام مواعيد المسافة » ويقصد 
بذوى الشأن غير المتوطنين ألا يكون هم موطن فى معنى المادة ٤٠‏ من 
القانون المدنى . 


NYE 


الطلبان رقا ٠١‏ لسنة ٤١‏ قضائية » ٤١‏ لسنة 40 قضائية « رجال. 


القضاء » : 
جلسة ۲۹ من ديسمير سنة ۱۹۷۷ «رس ۲۸ ص ۱۲۸ » 
١ (‏ ) اختصاص « اختصاص نوعى » . 
تشكيل يحلس إدارة نادى القضاة . قرار بقانون ۸٤‏ لسنة 1579 . أمر متعلق 
بشئون القضاء . اختصاص محكمة النقض دون غيرها بنظر المنازعات المتعلقة 


به 


( ۲ ) القرار بقانون ۸٤‏ لسنة 1478 بشأن تشكيل مجلس إدارة 
نادى القضاة . 

صدوره من رئيس الجمهورية خارج النطاق المحدد بقانون التفويض ٠١‏ 
لسنة 1177 . أثره . اعتياره جردا من قوة القانون عديم الأثر . وجوب إلغائه 
واعتباره كأن لم يكن . 

(" ) حكم « حجية الحكم » حراسة . قضاء مستعجل . 

الحكم المستعجل بتعيين حارس على نادى القضاة لإجراء انتخابات أعضاء 
مجلس الإدارة . حكم وقتى .. لا ينع من نظر دعوى إلغاء القرار بقانون 84 لسنة 
٥‏ بشأن تشكيل مجلس إدارة التادى . 

١‏ - تقضى المادة 4 من قانون السلطة القضائية رقم ٤1‏ لسنة الا 
المقابلة للمادة ٩۲‏ من القانون رقم ٤۳‏ لسنة 1170 بأن تختص دوائر 
المواد المدنية والتجارية بمحكمة التقض دون غيرها بالفصل فى الطلبات 
الى يقدمها رجال القضاء والنيابة العامة بإلغاء القرارات الإدارية 
النهائية المتعلقة بأى شأن من شئونهم وذلك عدا النقل والتدب متى كان 
مبنى الطلب عيبا فى الشكل أو مخالفة القوانين واللوائح أو خطأ فى 
تطبيقها أو تأويلها أو إساءة استعمال السلطة . وما كان الثاتون وطبيعة 
العمل يفرضان على رجال القعهاء والنيابة العامة سلوكا معيتا فى حياتهم 
العامة والخاصة مما اقتضى أن يكون هم تاد حاص يجتمعون فيه ويباشر 
عنهم بعض متطلياتهم ويتولى إدارته يجلس منتخب طبقا لتص المادة 40 


١ 

من القانون رقم 71 لسنة ١9374‏ بشأن الجمعيات » فإن القرار 
بالقانون المطعون فيه إذ قضى بتشكيل مجلس إدارة النادى من رئيس 
وأعضاء بحكم وظائفهم يكون متعلقا بشأن من شئون القضاة » التى 

تختص محكمة النقض دون غيرها بنظر المنازعات المتعلقة به . 
؟ - يبين بالرجوع إلى القرار بالقانون ۸٤‏ لسنة 14 أنه صدر 
استنادا إلى القانون رقم ٠١‏ لسنة 1110 الصادر من مجلس الأمة 
بتفويض رئيس الجمهورية فى إصدار قرارات ها قوة القانون وإذ تنص 
المادة الأولى من هذا القانون على أن « يفوض رئيس الجمهورية فى 
إصدار قرارات ها قوة القانون خلال الظروف الاستثنائية القائمة فى 
جميع الموضوعات التى تتصل بأمن الدولة وسلامتها . وتعبئة كل 
إمكانياتها البشرية والمادية » ودعم المجهود الحربى والاقتصاد الوطنى » 
وبصفة عامة فى كل ما يراه ضروريا لمواجهة هذه الظروف 
الاستنتائية » ومؤدى هذا التص أن التفويض يقتصر على المواضيع 
المحددة به والضرورية لمواجهة الظروف الاستئنانية القائمة وقتئذ التق 
أعقيها عدوان يونيو 1۹٦۷‏ , وقد صدر هذا التفويض بناء على ما 
خول لمجلس الأمة يمقتضى المادة ٠٠١‏ من دستور ١134‏ الذى كان 
معمولا به » وإ كان القرار بالقانون رقم 84 لسنة 1174 فيا تضمنه 
من تشكيل مجلس إدارة لتادى القضاة من رئيس وأعضاء بحكم 
وظائفهم قد صدر فى موضوع يخرج عن النطاق المحدد بقانون 
التفويض . ويخالف مؤدى نصه ومقتضاه » فإنه يكون جردا من قوة 
القانون ويجعله عديم الأثر ولا يصلح أداة لإلغاء أو تعديل أحكام 
القاتون رقم ۳۲ لسنة 1935 , لما كان ما تقدم فإنه يتعين إلغاء القرار 
بالقانون رقم ۸٤‏ لسنة 1134 فى شأن نادى القضاة واعتباره كأن لم 
۳ سيق صدور حكم القضاء المستعجل بتعيين حارس على تادى 
القضاة لدعوة الجمعية العمومية وإجراء اتتخايات أعضاء مجلس 
الإدارة » واستتاد الحكم فى أسبابه إلى اتعدام القرار بالقاتون المطعون 


ا 
ا 
ا 
ا 
د 





FEY 


فيه » لايمنع من نظر دعوى إلغاء هذا القرار بقانون بشأن تشكيل 
مجلس إدارة التادى . ذلك أن الحكم الصادر من قاضى الأمور 
المستعجلة هو حكم وقتى لا يحوز حجية الأمر المقضى عند طرح النزاع 
على محكمة الموضوع . 


الطعن رقم 497 لسنة 2١‏ القضائية : 

جلسة ۲۷ من أبريل سنة ۱۹۷۷ « س ۲۸ ص ٠١١١‏ » 

. حكم « الطعن فى الحكم » . بطلان . دعوى‎ )١( 

بحث أسباب العوار بالحكم . سبيله . الطعن فيه بالطريق الناسب . عدم 
جواز رفع دعوى أصلية ببطلان الحكم . الاستئناء . تجرده من أركانه الأساسية . 

۳١۲ (‏ ) استئناف . إثبات . دعوى « الدفاع » . 

( ۲ ) وظيفة محكمة الاستئناف . نظر موضوع الاستئناف فى حدود طليات 
المستأنف بكل ما اشتمل عليه من أدلة ودفوع وأوجه دفاع لتقول كلمتها فيه 
بقضاء مسبب يواجه عناصر النزاع الواقعية والقانونية . 

١ (‏ ) دعوى التعويض ضد موظف . تمسك المدعى أمام محكمة الاستئناف 
بضم التحقيقات الإدارية التى سلخت بعد صدور الحكم الابتدائى . إغفال 
المحكمة هذا الطلب اكتفاء بمذكرة مفوض الدولة وقرار وزير العدل بإلغاء الجزاء 
السابق توقيعه على الموظف . مخالفة ذلك للأثر الناقل للاستئتاف ‏ 

٤ (‏ )قرا إدارى . دعوى . تعويض . موظفون . 

قرار وزير العدل بإلغاء جزاء سبق توقيعه على أحد موظفيه . لا يحول دون 
إقامة دعوى بالتعويض ضد الموظف . جواز التدليل على الخطأ ولو على خلاف 
مدلول القرار الإدارى . 

١‏ - إذ حصر المشرع طرق الطعن فى الأحكام ووضع هما آجالا 
حدودة وإجراءات معينة فإنه - وعلى ما جرى به قضاء هذه 
المحكمة - يتنع بحث أسباب العوار التى تلحق بالأحكام إلا عن 
طريق التظلم منها بطريق الطعن المناسب ها » بحيث إذا كان الطعن 
غير جائز کا هو الحال فى واقع الدعوى أو كان قد استغلق قلا سبيل 





١ 


لإهدار تلك الأحكام بدعوى بطلان أصلية . وذلك تقديرا الحجية 
الأحكام باعتبارها عنوان الحقيقة فى ذاتها . وأنه وإن جاز استئناء من 
هذا الأصل العام فى بعض الصور القول بإمكان رفع دعوى بطلان 
أصلية أو الدفع بذلك » غير أنه لا يتأق إلا عند تجرد الحكم من أركانه 
الأسناسية + 

؟ - وظيفة محكمة الاستئناف ليست مقصورة على مراقبة الحكم 
المستأنف من حيث سلامة التطبيق القانونى فحسب ٠‏ وإغا يترتب على 
رفع الاستئناف نقل موضوع النزاع فى حدود طلبات المستأتف إلى 
#كمة الدرجة الثانية وإعادة طرحه عليها بكل ما اشتمل عليه من أدلة 
ودفوع وأوجه دفاع لتقول كلمتها فيه بقضاء مسبب يواجه عناصر 
التزاع الواقعية والقانونية على السواء . 

۳ - إذ كان الطاعن قد ركن فى إثبات وقوع الخطأ فى جانب 
لمطعون عليه الثانى - كاتب الجلسة - إلى ما شاب ملف الدعوى من 
عبث بأوراقها » كان موضوع تحقيق من رئاسة المحكمة ومن النيابة 
الإدارية مع المطعون عليه الثانى . وتمسك أمام محكمة الاستئناف 
يجوب طعهبا وقد كانا تحت نظر محكمة أول درجة وسلخا بعد ذلك » 
وكانت محكمة الاستنناف إذ حجزت الدعوى للحكم قبل أن يتحقق 
الضم فقد تقدم الطاعن يطلب لإعادتها للمرافعة لضمها » وكان الحكم 
المطعون فيه لم يستجب هذا الطلب قولا منه إن المحكمة هيأت للخصوم 
فرصة تقديم المذكرات دون ما ضرورة لضم المطلوب مادامت الأوراق 
فيها العناصر التى تكفى لتكوين اقتناعها . وبنت قضاءها بتأبيد الحكم 
المستأتف على سند مما أثبت بتقرير مفوض الدولة من عدم صحة ما 
تضمنته شكوى الطاعن وفساد التهم المنسوبة للمطعون عليه الثانى , 
با ترتب عليه صدور قرار من وزير العدل بإلغاء الجزاء الذى كان قد 
وقع عليه . فإن هذا الذى قرره الحكم ينطوى على مخالفة للأثر الناقل 
للاستتناف حين حجب نفسه عن مواجهة موضوع النزاع يعدم اطلاعه 
على ملف الدعوى والتحقيقات الإدارية المطلوب ضمها واللذين يستند 











فين 


إليها الطاعن فى طلب التعويض والذى ينت محكمة أول درجة قضاءها 
على أساس ما ورد بها . وأحل بديلا عنها ما استخلصه مفوض الدولة 
فى تقريره رغم أن القاضى يجب أن يستقل بتقدير الدليل بناء على 
قتناعه الشخصى ومعملا رقابته الذاتية , ولا يقدح فى ذلك أن يكون 
الحكم المطعون فيه قد أحال إلى أسباب الحكم الابتدائى ما لا يتعارض 
مع أسبابه أو أن الوقائع المدونة بتقرير مفوض الدولة وتخالفتها للثايت 
بتحقيقات النيابية الإدارية لم تكن حل نعى من الطاعن لأن شرط ذلك 
أن تكون المحكمة قد اطلعت على الأوراق المطلوب ضمها بنفسها 
وأخضعتها لتقديرها هى طبقا للأثر الناقل للاستئناف . 

ء٤‏ - إذ كان الحكم المطعون فيه قد اعتد بقرار وزير العدل بإلغاء 
لجزاء الموقع - على كاتب الجلسة - وأسبغ الحجية عليه مع أنه لا يعدو 
أن يكون سحيا لقرار إدارى لا يحول بين المضرور وبين إقامة الدعوى 
لمدنية بالتعويض يدلل فيها على وقوع الخطأ ونسبته إلى المدعى عليه 
فيها وحصول الضرر وعلاقة السببية بينهها ولو على خلاف مدلول 
لقرار الصادر من السلطة الإدارية . فإنه يكون قد أخطأ . 





الطعن رقم ٠۷۲‏ لسنة ٤١‏ القضائية 
جلسة ۲۹ من مارس سنة ۱۹۷٩‏ « س ۲۷ ص ۷۸۸ » 
.)١‏ (۲). (”) فوائد. بنوك . عرف . محكمة 
الموضوع . نقض . نظام عام . 

)١(‏ تحريم الفوائد المركبة ‏ الاستثناء ما تقضى به القواعد والعادات 
التجارية . وجوب تجميد الفوائد فى الحساب الجارى . 

(؟ ) صيرورة رصيد الحساب الجارى دينا عاديا بإقفاله . تحريم تقاضى 
فوائد مركية عنه . تعلق ذلك بالنظام العام . الاستثناء . ما تقضى به القواعد 
والعادات التجارية . 





( 7 ) العادات التجارية من مسائل الواقع التى يترك التثبت من قيامها 
وتفسيرها لقاضى الموضوع . خروجها من رقابة محكمة النقض إلا حيث يحيد 
القاضى عن تطبيق عادة ثبت لديه قيامها . 








1١1 
مقاد نص المادتين ۲۳۲ , 757 من القانون المدتى أن المشرع‎ - ١ 
قد حرم تقاضى الفوائد المركبة واستننى من ذلك ما تقضى به القواعد‎ 
والعادات التجارية . كا أقر ما جرى عليه العرف من تجميد الفوائد‎ 
. داخل الحساب الجارى‎ 

1 - صفة الحساب الجارى تزول عنه بإقفاله ويصبح الرصيد دينًا 
عاديا مما لا يجوز معه وفقا للمادة ۲۳۲ من القانون المدنى تقاضى فوائد 
مركبة عنه ولو اتفق على ذلك الطرفان لأن تحريم الفوائد المركبة من 
النظام العام مما لا يصح معه الاتفاق على مخالفته . ولا يستنتى من ذلك 
إلا ما تقضى به القواعد والعادات التجارية . 

٣‏ - تقدير ثبوت العادات التجارية والتحقق من قيامها وتفسيرها 
يعتبر من مسائل الواقع التى يستقل بها قاضى ا موضوع دولا زقاية 
عليه فى ذلك لمحكمة النقض إلا حيث يحيد عن أعمال حكم العادة 
التجارية التى ثبت لديه قيامها . 


الطعن رقم 4 سنة 2١‏ القضائية 

جلسة ۱۸ من ديسمير سنة 1۹۷1 « س ۲۷ ص ۱۷۷۸ » 

. » عمل . « مكافأة الإنتاج » . « الإجازات‎ ) ١١ ۲۰١( 
. عرف‎ 

)١(‏ مكافأة الإنتاج . ارنياطها بالعمل وجودًا وعدمًا . عدم استحقاق 
العامل ها خلال قترة إبعاده عن العمل . 

( 7 ) اعتبار المنحة جزءًا من الأجر . شرطه . وجوب التقيد ا جرى عليه 
العرف فى هذا الخصوص . 

( ۳ ) الأجر الذى يحسب على أساسه مقايل إجازة العامل هو الأجر 
الثايت دون احتساب الملحقات . وجوب ضم المنحة إلى الأجر عند حساب يدل 
مهلة الإنذار . الأجر من عتاصر تقدير التعويض ويرتبط به . 

١‏ - متى كان الطاعن لم يكن يباشر العمل بالشركة خلال فترة 
تغييئه لضدوز قرار وزير الكواصلات بإبغاده عن العمل » وكانت مكافأة 
الإنتاج ترتبط بالعمل وجودًا وعدمًا ولا يتقرر حق العمل فيها إلا إذا 


























TE 

باشر العامل فعلاً قإن الطاعن لا يستحق تلك المكافأة عن الفترة 

لذكورة . 
؟ - المنحة التى تعطى للعامل علاوة على الأجر ووفقًا لنص 
لفقرة الثالثة من المادة 87 من القانون المدنى والفقرة الثالثة من 
لمادة ۳ من قانون العمل رقم ٩١‏ لسنة ۱۹0٩‏ تعتير جزءًا من الأجر » 
إذا كانت مقررة فى عقود العمل الفردية أو المشتركة أو الأنظمة 
لأساسية للعمال أو جرى العرف بنحها حتى أصبح العمال يعتبرونها 
جزءًا من أجرهم لا تبرعًا » ولا كان الحكم المطعون فيه قد خالف هذا 
النظر وجرى فى قضائه على أن اعتبار المنحة جزءًا من الأجر مشر وط 
بالتزام رب العمل بدفعها فى عقد العمل أو لائحة المنشأة وتحجب بهذا 
لخطأ عن استظاهر ما إذا كان العرف قد جرى بصرفٍ هذه المنحة 
للطاعن » وخرج بها من اعتبارها تبرعًا إلى جعلها حقا مكتسبًا له 
وجزةًا من أجره تلتزم الشركة بأدائه ليه . فإن الحكم يكون قد أخطأ 
٣‏ - ضم المنحة إلى أجر الطاعن (العامل) وإن كان لا يغير من 
مقابل الإجازة الذى استحق له لأن الأجر الذى يحسب على أساسه 
هذا المقابل هو الأجر الثابت الذى يتقاضاه دون اعتبار لما قد يكون له 
من ملحقات إلا أنه يرتب زيادة بدل مهلة الإنذار المقضى له به كبا أن 

الأجر من عناصر تقدير التعويض ويرتبط به . 





الطعن رقم 804 لسنة 4١‏ قضائية 

جلمة 17 من مايق AY ak‏ ووش لاحن NAY‏ 
)١(‏ إيجار.« إيجار الأماكن » . دعوى « قيمة الدعوى » . 
عقد الإيجار الخاضع لقانون إيجار الأماكن . امتداده تلقائيًا لمدة غير تحددة . 
الدعرى يطلب إخلاء العين المؤجرة بمقتضاء لعدم الوفاء بالأجرة . غير قابلة لتقدير 
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(؟) إيجار « إخلاء ». 

جواز توقى طلب الإخلاء يأداء الأجرة المستحقة وفوائدها والمصاريف الرسمية قبل 
إققال باب المرافعة فى الدعوى أو أمام محكمة الاستئتاف . قانون 01 لسنة ۱۹1۹ . 

(” ) قانون « تفسيره » . 

النصٌ القانونى الواضح . لا حل لتأويله بدعوى الاستهداء ببراحله التشريعية أو 
بالحكمة الى أملته . 

١ (‏ ) إذا كانت الدعوى التى يقيمها المؤجر بإخلاء العين المؤجرة 
لعدم الوفاء بالأجرة هى دعو فسخ عقد الإيجار > وكان العقد الذى 
يخضع لقانون إيجار الأماكن عتد تلقائيًا إلى مدة غير محددة » فإن 
الدعوى تعتبر غير مقدرة القيمة . 


۲ - مفاد نص المادة ۲۳ ( أ ) من القانون رقم 01 لسنة 1474 
بشأن إيجار الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجرين والمستأجرين - أن 
المشرع وإن رتب للمؤجر الحق فى إخلاق المستأجر بمجرد انقضاء خمسة 
عشر يومًا من تكليفه بوفاء الأجرة المستحقة - دون الوفاء بها - 
إلا أنه رغبة منه فى التيسير على فريق المستأجرين ن أفسح هم يجال 
الوفاء بالأجرة المتأخرة حتى تاريخ قفل باب المرافعة فى الدعوى 
بحيث أصبح قيام المستأجر بوفاء الأجرة وملحقاتها قبل قفل باب 
المرافعة يسقط حق المؤجر فى الإخلاء, وينع المحكمة من الحكم به وإذ 
جاءت صياغة المادة ۲۳ المشار إليها عامة مطلقة فإنه لا يجوز قصر 
نطاقها على إغلاق باب المرافعة أمام المحكمة الابتدائية دون محكمة 
الاستئناف لأن ذلك يعتبر تقييدًا لمطلق النص وتخصيصًا لعمومه بغير 
مخصص وهو ما لا يجوزء لما كان ذلك فإنه يجوز توقى طلب الإخلاء 
بأداء الأجرة وفوائدها والمصاريف الرسمية قبل إقفال باب المرافعة فى 
الدعوى ولو أمام محكمة الاستئناف . 

۳ - متى كان النص واضحًا صريحًا جليًا قاطمًا فى الدلالة على 
المراد منه فلا حل للخروج عليه أو تأويله بدعوى الاستهداء بالمراحل 











YEA 
التشر يعية التى سبقته أو بالحكمة التى أملته وقصد الشارع منه » لأن‎ 
. حل هذا اليحث إنما يكون عند غموض التص أو وجود ليس فيه‎ 


الطعنان رقا ٤١١‏ و4417 لسنة 4" قضائية 

جلسة ۳۰ ديسمير سنة ۱۹۷٩‏ « س ۲۷ ص ۱۸١۷‏ » 

١ (‏ ) فوائد . التزام « الوفاء » . 

التزام المدين بالوفاء بمصروفات وفوائد مع الدين . ثبوت أن م أداه لا يقى 
بها جميعًا . استنزال ما دفعه من المصروفات ثم من الفوائد ثم من أصل الدين . 
مالم يتفق على غيره .م 747 مد . 

( ۲ ” ) فوائد . تعويض . قانون . 

( ؟ ) للدائن حق اقتضاء الفائدة ولو زادت على رأس المال حتى تاريخ 
الغمل بالقانون المدنى الحالى : عدم استحقاق الدائن أية فوائد بعد ذلك التاريخ 
مثى أصيحت الفائدة تعادل رأس امال . 

٣ (‏ ) المطالية القضائية بالتعويض بعد العمل بالقاتون المدفى القاثم : عدم 
سريان القوائد إلا من تاريخ الحكم النهاتى به : 

١‏ - تقضى المادة 41" من القانون المدنى بأنه إذا كان المدين ملزمًا 
بأن يوفى مع الدين مصر وفات وفوائد وكان ما أداه لا يفى بالدين مع 
هذه الملحقات » خضم ما أدى من حساب المضروفات ثم من الفوائد 
ثم من أصل الدين » كل هذا ما لم يتفق على غيره . وإذ كان يتضح 
من تقرير الخبير الحسابى الذى نديته المحكمة أن سملة الفوائد الى 
أضافها الخبير إلى التعريض المستحق للمطعون عليهم تقل عن المبلغ 
الذى سدده هم الطاعن » وكان الطاعن لم يدع وجود اتفاق على كيفية 
خصم المبالغ المسددة منه للمطعون عليهم » فإن الطاعن يكون قد أدى 
جميع الفوائد التى استحقت للمطعون عليهم قبل صدور الحكم وتكون 
المبالغ الباقية من أصل التعويض . وإذ قضى الحكم المطعون فيه 
بالقوائد عليها من تاريخ صدوره فإته لا يكون قد قضى يفوائد على 
متجمد الفوائد . 
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۲ - ليس فى نصوص القانون المدنى القديم ما ينع اقتضاء الفوائد 
القانونية أو الاتفاقية ولو تجاوز يجموعها رأس المال » إلا أن المشرع 
استحدث فى القانون المدنى القائم قاعدة أوردها فى المادة ۲۳۲ التى 
تنص على أنه « لا يجوز فى أية حال أن يكون مجموع الفوائد الق 
يتقاضاها الدائن أكثر من رأس المال وذلك دون إخلال بالقواعد 
والعادات التجارية » . ومقتضى ذلك أن يكون للدائن لغاية يوم ١4‏ 
من أكتوير سنة 1144 تاريخ العمل بالقانون الحالى حق اقتضاء فوائد 
متى كانت الفائدة المستحقة له قد يلغت ما يعادل رأس المال . 

۴ - متى كانت المطالبة القضائية بالتعويض قد تمت بعد العمل 
بالقانون المدنى القائم فإن الفوائد على هذا التعريض لا تسرى 
إلا من تاريخ الحكم النهائى . وإذ قضى الحكم المطعون فيه بفوائد هذا 
التعويض عن مدة سابقة على صدوره فإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق 
القانون . 


الطعن رقم ٠١١‏ لسنة 2٠‏ القضائية 
جلسة ۱۷ من نوفمير 1۹۷1 « س ۲۷ ص ۱۵۹٤‏ » 

١ (‏ ) قانون « تفويض تشريعى » . إيجار « إيجار الأماكن » . 

القرار التفسيرى رقم ۸ لسنة 1450 . مواجهته حالة عدم وجود أجرة 
اتفاقية بين المؤجر والمستاجر وتركها لتقدير لجنة تقدير الإيجارات التى اغفلها 
القانون ۷ لستة 19730 . بقاء هذه الحالة خاضعة لأحكام القانون ٤١‏ لسنة 
. مؤداء اعتبار القرار المذكور صادرًا فى حدود التفويض التشر يعى الوارد 
بالقانون ٤1‏ لسنة 1951 . 

(۲ ) دقوع . قانون . 

عدم بيان الطاعن مواطن التفسير التى جاوزت حدود التفويض التشريعى . 
دلالة ذلك . عدم جدية الدفع . مثال يشأن القرار التفسيرى 8 لسنة 1576 
بشأن إيجار الأماكن . 
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( ۲ ) إيجار « إيجار الأماكن » . قانون . 

محال تطبيق القرار التفسيرى 8 لسنة 116 . عدم وجود أجرة اتفاقية وقت 
صدور القانون ۷ لسنة 1410 . اتفاق الطرفين على تحديد أجرة . وجوب إعمال 
القانون ۷ لسنة ١1956‏ . 

. إيجار. قانون‎ ) ٤( 

الأجرة التعاقدية فى معنى المادة ۲ قانون ۷ لسنة 1930 . الأجرة الحقيقية 
التى انصرفت إليها إرادة المتعاقدين منذ بده تنفيذ عقد الإيجار . 

( 0 ) إيجار . « تقدير الأجرة » نظام عام . إثبات . 

تحديد أجرة الأماكن الخاضعة للتشريعات الاستثنائية . أمر متعلق بالنظام 
العام . إخفاء حقيقة الأجرة . جواز إثباته بكافة الطرق 

( ۷ ) قانون « نفاذه » الو 

إلغاء القانون لمحكمة أو جهة اختصاص . أثره . حصول الإلغاء بمجرد نفاذ 
القانون مالم ينص على غير ذلك . 

( ۸ ) إيجار . قاتون « نقاذ القانون » اختصاص . دعوى . 

القانون ٠١‏ لسنة 1974 . إلغاؤه مجالس المراجعة . القضاء فى ظله فى دعوى 
مرفوعة قبل صدوره يعدم اختصاص القضاء العادى وباختصاص الس المراجعة 
بتحديد الأجرة إعمالا للقرار التفسيرى رقم ۸ لسنة 176 . خطأ فى القانون 

47 -النص فى المادة السادسة مكرر ( ب ) من القانون رقم‎ ١ 
لسنة 19717 على تشكيل لجنة عليا‎ ٠١۳ لسنة 1437 المضافة بالقانون‎ 
فوضها المشرع فى إصدار تفسيرات ملزمة لأحكامه جعل ها قوة‎ 
القانون ونص على نشرها فى الجريدة الرسمية أسوة به » مفاده وجوب‎ 
أن تقتصر هذه التفسيرات التى تصدرها اللجنة على نطاق هذا القانون‎ 
وحده ولا تتعداه إلى سواه . إذ كان ذلك وكانت المادة الثانية من‎ 
القانون رقم ۷ لسنة 1916 واجهت نوعين من الحالات السابقة على‎ 
صدوره هى الحالات التى سميت فيها أجرة تعاقدية وام بض شاا م‎ 
اللجان تقدير للأجرة حتى صدر ذلك القانون » وكذلك الحالات التى‎ 





للحن 

شيت فيه أجرة تخافذية وقدرث اللعآن أجرعا نفدي اهايا و بيت 
الحكم الذى يطبق فى شأن كل متها . ولم تتناول حالة الأماكن التق 
أوجرت وأخطرت عنها اللجان أو شغلت قبل صدوره ول تكن ها أجرة 
تعاقدية تصلح أساسًا للتقدير الحكمي » ومن بينها الأماكن المؤجرة 
بعقود اتفق فيها على تحديد أجرتها طبقا لما تقره لجنة التقدير » اعتبارًا 
ائھ ن تعيينًا لأجرة تعاقدية حرة وكان القرار التفسيرى 
التشريعى رقم ۸ لسنة 1170 إنما ينصب على هذه الحالة الأخيرة التق 
بقيت خاضعة لأحكام القانون رقم ٤1‏ لسنة ٠١١١‏ دون القانون رقم 
۷ لسنة ١176‏ . فإن القرار المشار إليه يكون قد صدر فى حدود 
التفويض التشريعى المخول للجنة العليا دون أن يجاوزه إلى أحكام 
القانون رقم ۷ لسنة 1950 . 

۲ - إذ كان الطاعن لم يبين المواطن الى بنى عليها ما أثاره - من 
دفع بعدم دستورية القرار التفسرى رقم ۸ لسنة 1970 - استنادًا ! لى 
أن القرار المذكور تضمن تفسيرا لنصوص القانون رقم ۷ لسنة 
6 . فإن ذلك يدل على عدم جدية دفعه . 

۸ النص ف المادة الأولى من القرار التفسيرى التشريعى رقم‎ - ٣ 
لسنة 1550-على أنه « إذا اتفق المالك والمستأجر على تحديد أجرة‎ 
الوحدة المؤجرة طبقًا لما تقرره لجنة التقدير قلا تكون هناك أجرة‎ 
اتفاقية متعاقد عليها وتستمر لجان التقدير فى تقدير الأجرة طبقا‎ 
المشار إليه » وإذا كان المكان قد‎ ۱۹١١ لسنة‎ ٤٦ لأحكام القانون رقم‎ 
حددت أجرته لجنة التقدير ولم يصبح قرارها نهائيًا فتستمر مجالس‎ 
۷ المراجعة فى نظر الطعن .. وذلك كله مع مراعاة أحكام القانون رقم‎ 
لسنة 1436 المشار إليه » يدل - وعلى ما جر يبه قضاء هذه المحكمة‎ 
على أن هذا القرار إما يواجه الحالة التى لم يتفق فيها المالك‎ - 
والمستأجر أصلاً على تحديد أجرة للعين بل تركا أمر تحديدها إلى لجنة‎ 
التقدير . إذ لا يكون هناك أجرة متفق عليها وقت صدور القانون رقم‎ 
بالتطبيق لما تقضى يه‎ ٠١ لسنة 1950 حتى يمكن تخفيضها بنسية‎ ۷ 


فين 
المادة الثانية منه , وفى هذه الحالة تستمر اللجنة فى تقدير الأجرة طيقًا 
لأحكام القانون رقم ٤١‏ لسنة 1577 , فإذا كانت اللجنة قد حددت 
الأجرة ولم يصبح قرارها نمايا بسبب التظلم منه فتستمر يجخالس 
المراجعة فى نظر الطعن . معنى أنه لا جال للأخذ بالقرار التفسيرى 
سالف الإشارة إلا إذا لم تكن هناك أجرة اتفاقية متعاقد عليها بين 
المؤجر والمستأجر فإذا اتضح وجودها كان لا مناص من إعمال أحكام 
القانرن رقم ۷ لسنة 31936 . 

ع - المقصود بالأجرة التعاقدية - وعلى ما جرى به قضاء هذه 
المحكمة - فى معنى المادة الثانية من القانون رقم لا لسنة 1۹1١‏ هى 
الأجرة الحقيقية التى انصرفت إليها إرادة المتعاقدين منذ بده تنفيذ عقد 
الإيجار . 

ه - المقرر أن تحديد جز الأماكن هى من مسائل النظام العام 
التى نص المشرع على تأثيم مخالفة القواعد الواردة بشأنها . والتحايل 
على زيادتها أو إخفاء حقيقة قدرها للتهرب من حكم القانون يجوز 
إثباته بكافة طرق الإثبات با فى ذلك البينة والقرائن . 

٦‏ - القرار التفسيرى التشريعى رقم ٤‏ لسنة 14360 الصادر من 
اللجنة العليا لتفسير أحكام القانون رقم 43 لسنة 1131 اعتبر قواعد 
القانون المذكور جميعًا آمرة ولا يجوز الاتفاق على خالفتها بحيث 
لا يسوغ التحايل على أحكامه بمحاولة نفى وجود أجرة تعاقدية 
ويكون من حق من يدعى حصول الاتفاق عليها إثبات ذلك يكافة 
الطرق . 

۷ - المقصود بالقوانين المعدلة للاختصاص فى معنى المادة الأولى 
من قانون المرافعات هى تلك التى تغير الولاية القضائية أو الاختصاص 
النوعى أو القيمى أو المحلى دون القوانين التى تلغى حكمة أو تزيل 
جهة قضاء فإن هذا الإلغاء يحدث أثره حت بمجرد نفاذ القانون ما لم 
ينص على غير ذلك . 

۸ - إذ نصت المادة ٤۷‏ من القانون رقم ٥۲‏ لسنة 1935 فى شأن 





ارين 


إيجار الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجرين والمستأجرين واللعمول به فى 
۸ / ۸ / 19134 على إلغاء القانون رقم ٤١‏ لسنة 11737 با تضمنته 
المادة الخامسة منه من تشكيل مجالس المراجعة للتظلم أمامها فى قرارات 
لجان التقدير . وكانت المادة 47 من ذات القانون قضت بإحالة 
التظلمات المعروضة على مجالس المراجعة عند العمل بأحكامه إلى 
المحاكم الابتدائية الكائن فى دائرتها العقار بالحالة التى تكون عليها » 
وكان الحكم المطعون فيه قد صدر فى ١935 / ۱۲ / ١5‏ أى فى تاريخ 
لاحق للعمل بأحكام القانون رقم 01 لسنة 1175 قاضيا باختصاص 
يحالس المراجعة - بنظر دعوى تحديد الأجرة طيمًا للقرار التفسيرى 
رقم ۸ لسنة 1470 - والتى لم يعد ها وجود مع أن الولاية قد أصبحت 
معقودة للقضاء العادى . فإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون . 


الطعن رقم ١5‏ لسنة 47 القضائية « أحوال شخصية » 

جلسة ١5‏ من توفمير سنة ۱۹۷۵ « س ۲١‏ ص ١٤٤٤‏ » 

)١(‏ أحوال شخصية « الزواج » « عقد الغلط » . نقض 

الغلط فى صفة جوهرية . القضاء بأن المطعون عليه لم يكن يعلم عند الزواج 
بأن الطاعنة ثيب . إقامة الحكم على ما يحمله . عدم جواز المجادلة فى ذلك أمام 
حكمة النقض . 


(۲ ) إثبات « عبء الإثبات » . « عقد الغلط » . 

شريعة الأقباط الأرثوذكس . الغش فى بكارة الزوجة يجيز إبطال الزواج 
توافره بمجرد ادعاء الزوجة يأنها بكر على خلاف الحقيقة . على الزوج أن يثبت 
أن بكارتها قد أزيلت يسبب سوء سلوكها . 

( , 4 ) أحوال شخصية « زواج » . بطلان . 

( ۳ ) بطلان الزواج . اختلاقه عن أسياب انحلاله من طلاق أو فسخ . 

( 2 ) القضاء ببطلان الزواج فى شريعة الأقباط الأرثوذكس . تأسيسه على 
الغش فى بكارة الزوجة . استناده إلى أقوال شاهدى الزوج المؤيدة بإقرارها . 


1101 
فى سبيل الحصول على الجزء الباقى » فإن لم يكن هتاك نزول عن 
ادعاءات متقابلة واقتصر التنازل على أحد الطرفين دون الآخر فلا يعد 
الاتفاق صلا . وإذ كان البين أن الإقرار المنسوب للزوجة أنه مقصور 
على نزول الزوجة عن كافة حقوقها إزاء ما أقرت به من فض بكارتها 
قبل عقد الزواج » فإنه لا وجه للقول يبطلان الإقرار . وعلى سند من 

المادة 00١‏ من القانون المدنى . 

۷ - متى كانت الأوراق خلواً مما يفيد تمسك الطاعنة أمام محكمة 
الموضوع بأنها كانت مكرهة على التوقيع على الإقرار » فإنه لا يجوز 
إبداء هذا القول ولأول مرة أمام حكمة النقض لما تضمنه من واقع كان 
يجب عرضه على محكمة الموضوع للتحقق من قيام ذلك الإكراه . 


الطعن 4406 لسنة ۲۸ قضاتية 
جلسة ۵ فرایر سنة ۱۹۷۵ « س٣۲‏ ص ۳۴۳۱ » 
عرف . نقض . « السبب الجديد » . 
عدم جواز التحدى لأول مرة أمام محكمة النقض بوجود عرق معين . 


متى كان الطاعن لم يدع أمام حكمة الموضوع يوجود عرف ينع أن 
يتقاضى إبن فوائد من والدته وشقيقته فإنه لا يجوز التحدى بهذا 
العرف لأول مرة أمام محكمة النقض . 


الطعن رقم 077 لسنة ٤١‏ قضائية 
جلسة ۲۷ مأيو سنة ۱۹۷۵ « س ۲١‏ ص ٠١۸0١‏ » 
عرف . محكمة الموضوع . نقض . 
التثيت من قيام العرف . عدم خضوعه لرقابة محكمة التقض إلا أن يحيد 
قاضى الموضوع عن تطبيق عرف ثيت وجوده . 
تحرى العرف فى ذاته والتثبت من قيامه - وعلى ما جرى به قضاء 
هذه المحكمة - من أمور الموضوع التى لا تخضع لرقابة حكمة النقض 
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إلا حيث يحيد قاضى الموضوع عن تطبيق عرف ثبت لديه وجوده وهذا 
يقتضى التمسك به أمام حكمة الموضوع حتى يكنها التثبت من أمر 
قيامه . وإذ يبين من الأوراق أن الطاعن لم يدع قيام عرف أمام محكمة 
الموضوع فيا يثيره بسبب النعى » فإن النعى على الحكم بمخالفة العرف 
الجارى يكون فى غير محله . 


الطلب رقم 44 لسنة ٤٤‏ قضائية . « رجال القضاء » 
جلسة ۱۹ من يونيه سنة ۱۹۷١‏ « س ۲١‏ ص ٦۳‏ » 

١ (‏ ) إجراءات « الخصوم فى الطلب ». 

توجيه الطلب إلى وزير العدل بصفته نائيًا لرئيس المجلس الأعلى للهيئات 
القضائية وإلى رئيس إدارة قضايا الحكومة . غير مقبول . 

(؟ ) طلب « ميعاد الطلب » . قرار إدارى . قانون . 
خلو الأوراق مما يفيد إعلان الطالب بالقرار المطعون فيه أو علمه به علا يقينيًا . 
إرسال الجريدة الرسمية لصالة بيع المطبوعات الحكومية فى 1۹۷١ / ٩ / ٠١‏ . 
اعتبار هذا التاريخ بداية لافتراض علم الطالب بالقرار المنشور بها فى 
اا . 

( 3 ) ترقية . أهلية . 

ثبوت أهلية الطالب للترقية إلى درجة مستشار . ترقية زميل له إلى درجة نائب 
رئيس محكمة استتناف دون الطالب بلا مسوغ طارى . ثيوت أن الشكاوى 
والملاحظات المودعة بالملف سابقة على ترقيته إلى درجة مستشار . تخطيه فى 
الترقية . خطأ . 

١‏ - تعتبر الدولة طبقًا لنص المادة ٠١‏ من قانون المرافعات ممثلة 
بالوزراء ومديرى المصالح المختصة والمحافظين . ومن ثم فإن توجيه 
الطلب إلى وزير العدل بصفته نائيًا لرئيس المجلس الأعلى للهيئات 
القضائية غير مقبول » إذ لا شأن له فى الخصومة القائمة بين الطالب 
وبين الجهة الإدارية . كا أن رئيس إدارة قضايا الحكومة لا شأن له 
بالنزاع المعروض . 


مدا 


؟ - افتراض علم الطالب بالقرار المطعون فيه من تاريخ نشره 
بالجريدة الرسمية مرهون يعدم قيام أسباب تحول ضمنًا دون قيام هذا 
الافتراض . وإذ كان الطالب قد تمسك بأنه استحال عليه هذا العلم 
لأن العدد رقم 1 من الجريدة الرسمية الصادر فى ۵ / ٩‏ / 1115 
والذى نشر به القرار المذكور لم يرسل إلى صالة بيع المطبوعات 
الحكومية لعرضه للبيع إلا بعد يوم ۷٤/۹ / ٠‏ وايد دفاعه 
بالخطاب المؤرخ ۲۳ /” / 1976 . والصادر من وكيل إدارة اطيئة 
العامة لشئون المطابع الأميرية » فإن افتراض علم الطالب بالقرار 
المطعون فيه لا يبدأ إلا من يوم 1۹۷٤ / ٩ / ٠١‏ . ولا كانت 
الأوراق قد خلت مما يفيد إعلان الطالب بالقرار المطعون فيه أو علمه 
به علا يقييًا قبل هذا التاريخ . وكان الطلب قد قدم فى 
٠١ ٩‏ / 1994 فإنه يكون مقدمًا فى الميعاد المنصوص عليه فى المادة 
۸o‏ 3 قانون السلطة القضائية رقم ٤١‏ لسنة 14۷٣‏ . 
- الأصل - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة - أنه مق 
لي قية إلى درجة قضائية معينة . رقى إليها من يليه 
للدي ان اهاي جر وال حل رحا الدسة إلى أعلية يلد 
الذى كان يليه فى الأقدمية وسبقت ترقيته , ما لم تقدم الوزارة الدليل 
على وجود مسوغ طارىٌ يحول دون ترقيته إلى الدرجة الأعلى . وإذ 
كان الثابت من الأوراق أن الشكاوى والملاحظات المودعة ملف 
الطالب سابقة على ترقيته إلى درجة المستشار . وم تقف حائلاً دون 
ترقيته فى الحركات السابقة . وكانت الوزراة م تقدم دليلا على وجود 
مسو طارىٌّ يحول دون ترقية الطالب إلى درجة نائب رئيس محكمة 
الاستئناف التى رقى إليها زملاؤه التالون له فى الأقدمية والذين 
يتساوون معه فى الأهلية . فإن تخطيه فى الترقية ذه الدرجة يكون 
مخالفًا للقاتون . 


1۲١ مجمرعة المكتب القنى السنة 1 ص‎ 1۹0۸ / ١ / 56 راجع نقض‎ )١( 
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الطعن رقم 49 لسنة 58 القضائية 

جلسة ۲۸ من أكتوبر سنة 1418 « س ۲٣‏ ص ۱۳۴۹ » 

۲۰١ (‏ ) قرار إدارى . قانون . « رجعية القانون » حراسة . 
بطلان « بطلان التصرفات » . دستور . عقوبات . 

)١(‏ القرار الإدارى يعد موجودًا قانونًا بمجرد إصداره . التزام جهة 
الإدارة بتنفيذه ولو لم ينشر . عدم جواز الاحتجاج به على الأفراد إلا من تاريخ 
نشره فى الجريدة الرسمية . علة ذلك . 

(۲) الأمر ٠٤١‏ لسنة 11١‏ بشأن فرض الحراسة على أموال بعض 
الأشخاص . قرار إدارى فردى . لا يعد نافدًا فى مواجهة الأفراد إلا من تاريخ 
نشره فى الجريدة الرسمية . لا عبرة با ورد فيه من العمل به من تاريخ صدوره . 
علة ذلك . الإقرار بالمديونية الصادر ممن فرضت عليه الحراسة قبل نشر الأمر 
المذكور . لا يلحقه البطلان . عدم جواز الخروج على قاعدة عدم رجعية القانون 
فى مسائل العقوبات . 

١‏ - الأصل أن القرار الإدارى يعتير موجودًا قانوثًا جرد 
إصداره ‏ وتلزم جهة الإدارة المختصة بتنفيذه » ولو لم ينشر . غير أنه 
لا يحتج به على الأفراد ولا ينتج أثره فى حقهم إلا من تاريخ نشره فى 
الجريدة الرسمية أو بعد إعلانهم به أو علمهم بضمونه علا يقينيًا , 
وذلك حتى لا يلزموا بأمور لم يكن هم سبيل إلى العلم بها وحتى 
لا يطبق القرار بأثر رجعى على الماضى وهو ما يتنافى مع مبادىُ العدالة 
والمشروعية ووجوب حماية الحقوق المكتسبة . وما يقتضيه الصالح العام 
من استقرار معاملات الأفراد والمحافظة على عوامل الثقة والاطمئنان 
على حقوقهم . 

۲ - لا كان الأمر رقم ٠‏ لسنة ۹11 - بفرض الحراسة على 
أموال وممتلكات بعض الأشخاص - قراراً إداريًا فرديًا وقد صدر 
بتاريخ ۲۵ / 193١/7 ٠‏ ونص فى مادته الثالثة على أن ينشر فى 
الجريدة الرسمية ويعمل به من تاريخ صدوره . وكان يبين من الحكم 





لسن 
المطعون فيه - على ما ثبت من كتاب الميثة العامة للمطابع الأميرية - 
أن عدد الجريدة الرسمية الذى نشر به الأمر سالف الذكر قد طبع فى 
1/۸ / ۲ ولم يوزع إلا فى ۲۲ / ۱ / ۲ فإن هذا الآمر 
لا يعتبر نافذًا فى مواجهة الأفراد إلا من تاريخ نشره فى الجريدة 
الرسمية . وهى وسيلة العلم التى نص عليها الأمر المذكور دون 
الاعتداد با ورد فيه من العمل به من تاريخ صدوره هذا إلى أن الأمر 
المشار إليه نص على أن تسرى فى شأن الخاضعين أحكام الأمر 
العسكرى رقم ۸ لسنة 19531 وقد أحال الأمر الأخير بدوره إلى 
الأمر رقم ٤‏ لسنة 1301 , وقد حظرت المادة الخامسة من هذا الأمر 
إبرام عقود أو تصرفات أو عمليات تجارية أو مالية من أى نوع مع أحد 
الأشخاص الخاضعين لأحكامه ونصت المادة ٠١‏ من الأمر المذكور على 
أن تسرى أحكامه على كل شخص ليس من الأشخاص الخاضعين 
لأحكامه وإِغا يباشر معاملات مع أحدهم وفى خصوص هذه المعاملات » 
كبا نصت المادة الثامنة منه على أن يعتبر باطلا بحكم القانون كل عقد 
أو تصرف أو عمل تم أو جاء مخالفا لأحكام هذا الأمر ما لم يرخص فيه 
وزير المالية والاقتصاد أو المدير العام لإدارة الأموال التى آلت إلى 
الدولة » ونصت المادة ٠۳‏ على عقاب كل من خالف أحكام هذا الأمر 
أو شرع فى خالفتها بالحبس وبغرامة لا تجاوز ألف جنيه أو بإحدى 
هاتين العقويتين » وإذ كان مقتضى القول بسريان القرار رقم ٠٤١‏ 
لسئة 157١‏ من تاريخ نشره . أن تسرى الأحكام السالف بيانها بأثر 
رجعى على الأشخاص الذين فرضت عليهم الحراسة والمتعاملين معهم 
فى خصوص هذه المعاملات فتبطل يأثر رجعى تصرفاتهم التى أبرمت 
قبل نشر القرار المذكور , مع أنه لا يجوز تقرير الأثر الرجعى فى هذا 
الشأن إلا بقانون . كبا يعاقبون من أجل هذه التصرفات مع أن 
الدستور لا يجيز الخروج على قاعدة عدم رجعية القانون فى مسائل 
العقويات . لما كان ذلك وكان الإقرار المؤرخ DRS E‏ 
المتضمن مديونية المطعون عليه الثانى الذى فرضت عليه الحراسة 





نكسن 


مقتضى الأمر ١40‏ لسنة 197١‏ - للمطعون عليه الأول - قد صدر 
قبل نشر الأمر المذكور , فإنه يكون بمنأى عن البطلان وإذ التزم الحكم 
المطعون فيه هذا النظر وقضى بصحة الإقرار سالف الذكر فإنه 
لا يكون قد خالف القانون . 


الطعن رقم ٠١۸‏ لسنة 54 القضائية 

جلسة ۸ من مايو سنة 19170 «اس 55 ص 110» 

استئناف « ميعاد الاستئناف » . إفلاس . قانون . حكم ۔ 

الحكم الصادر فى دعاوى إشهار الإقلاس . ميعاد استئنافه خمسة عشر يومًا من 
تاريخ إعلاته م 514 قانون التجارة . القواعد المستحدثة فى قانون المرافعات . عدم 
اعتبارها تاسخة لا نصت عليه القوانين الخاصة من إجراءات ومواعيد . 

استقر قضاء هذه المحكمة على أن ميعاد استئناف الحكم الصادر فى 
دعوى إشهار الإفلاس الواجب التعويل عليه هو خمسة عشر يونا من 
تاريخ إعلانه وفقا لحكم المادة ۲۹٤‏ من قانون التجارة . وأن القواعد 
الى استحدثها قانون المرافعات فى هذا الخصوص لا تعتبر ناسخة لا 
نصت عليه القوانين الخاصة من إجراءات ومواعيد رأى المشرع أن 
يخصٍ بها دعاوى معيتة خروجًا على القواعد العامة التى نظمها قانون 
المرافعات . كا هو الحال فى دعوى إشهار الإفلاس . 


الطعن رقم ۲۴۷ لسنة 2٠‏ القضائية 

جلسة ۱۲ من مايو سنة ۱۹۷۵ « س 185 ص ۹۷1 » 

( ۰۱ ۲ ) إيجار « إيجار الأماكن » . استئناف . حكم 
« الطعن فيه » . قانون . 

١ (‏ ) النازعة الناشئة عن تطبيق القانون ٠١١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ . عدم جواز 
ستئناف الحكم الصادر فيها فى ظل ذلك القانون . شمول ذلك للأحكام 
الصحيحة والياطلة ‏ 

(؟) جواز استئناف الأحكام الصادر بصفة انتهائية من محاكم الدرجة 
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. الأولى بسبب وقوع بطلان فى الحكم أو بطلان فى الإجراءات أثر فى الحكم‎ 
م ۲۲۱ مرافعات عدم سريان هذا النص على المنازعات الإيجارية الناشئة عن‎ 
النصٍ فى قانون المرافعات على إلغاء كل‎ ٠ 1۹٤۷ لسنة‎ ١17١ تطبيق القانون‎ 
. نص آخر يخالف أحكامه لا يلغى ضمنا النص الوارد فى قانون خاص‎ 

١‏ - إذ نص المشرع فى الفقرة الرابعة من المادة ٠١‏ من القانون 
رقم ١1١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ على أن « الحكم » الذى يصدر ف المنازعات 
الناشئة عن تطبيقه لا يكون ن قايلاً لأى طعن » فقد أورد النص عامًا 
متبسطلا على جميع الأحكام التى تصدر فى المنازعات الإيجارية ولفظ 
« الحكم » الوارد به متى جاء عامًا وم يقم دليل على تخصيصه وجب 
مله على عمومه وإثبات حكمه قطعًا لجميع أفراده ومن ثم فلا يصح 
قصره على الأحكام الصحيحة وحدها . 

۲ - ما أجازته المادة ۲۲١‏ من قانون المرافعات من استثناف 
الأحكام الصادرة بصفة أنتهائية من محاكم الدرجة الأولى بسبب وقوع 
بطلان فى الحكم أو بطلان فى الإجراء ات اد فى الحكم لا يعتبر استثناء 
من حكم المادة  / ٠١‏ من القانون رقم ١7١‏ لسنة 1457 , ذلك لأن 
القانون رقم ١1١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ هو تشريع خاص تضمنت نصوصه 
قواعد تعتير استثناء من أحكام قانون المرافعات ولا سبيل إلى إلغاء 
حكامه إلا بتشريع ينص على هذا الإلغاء , ولا يستفاد هذا الإلغاء 
من نص المادة ۲۲١‏ من قانون المرافعات ذلك أن النص العام لا يلغى 
ضمنًا النص الوارد فى قانون خاص ولا وجه للتحدى يأن نص الماذة 
٤ / 6‏ هو النص العام وأن نص المادة ۲۲١‏ من قانون المرافعات هو 
لنص الخاص فى هذا الصدد . ذلك أن نصوص قانون المرافعات فى 
لطعن فى الأحكام تعد كلها من النصوص العامة فى الإجراءات 
لشموها كل أن نواع الأنزعة إلا ما استتى ينص خاص فى حين أن 
لقانون رقم ١‏ لسنة 1347 لا يتضمن إلا نصوصًا خاصة 
بالمنازعات الإجارية الناشئة عن تطبيق أحكامه خرج فيها المشرع عن 
لقواعد العامة فى قانون المرافعات من حيث الاختصاص وإجراءات 





وذعنا 


التقاضى وطرق الطعن فى الأحكام تحقيقًا للأهداف التى تغياها من سن 
أحكامه تخقيقا لأزمة المساكن ومن بينها رغيته فى حسم المنازعات 
الناشئة عن تطبيقه فى درجة واحدة من درجات التقاضى كا أنه لا وجه 
للاحتجاج ا نصت عليه المادة الأولى من قانون إصدار قانون 
المرافعات الحالى من إلغاء كل نص آخر يخالف أحكامه , ذلك أن هذا 
النص العام ليس إلا ترديدًا ليدأ الإلغاء الضمنى دون زيادة » ومن ثم 
فلا يلغى النص الوارد فى قانون خاص . لما كان ذلك . وكان الحكم 
المطعون فيه قد التزم هذا النطر . وقضى يعدم جواز الاستئناف 
المرفوع عن الحكم الصادر من محكمة القاهرة الابتدائية برفض 
تخفيض أجرة العين المؤجرة ا للقانون رقم ١1١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ , 
فإن النعى عليه بمخالقة القانون والخطأ فى تطبيقه يكون على غير 
أسا 
اس . 


الطعن رقم 05 لسنة ۳۹ قضائية « أحوال شخصية » . 

جلسة ۱۲ من فبراير سنة ١1918‏ « س 75 ص ۳٣٤‏ » 

١ (‏ ) قانون . « القانون الأجنبى » . وصية . 
الشروط الوضوعية للوصية . خضوعها لقانون الموصى وقت وفاته . الاستناد 
إلى قاتون أجنبى . واقع . وجوب تقديم الدليل عليه . مثال بشأن الوصية فى 
القانون اليوتاق . 

(؟ ) عقد « شكل العقد » . قانون . وكالة . 

شكل العقد . خضوعة لقاتون اليلد المبرم فيه . عقد الوكالة الصادر فى 

الخارج . عدم جواز التحدى بأحكام قانون الشهر العقارى ٠١١‏ لسنة 1145 . 

(" ) وكالة « إثبات الوكالة » محاماة . 

صدور التوكيل فى قبرص . التصديق عليه من السلطات الرسمية بها وتصديق 
قنصلية جهورية قبرص بالقاهرة أيضًا . ثم تصديق مديرية أمن القاهرة على 
صحة ختم القنصلية . كاف لإسباغ صفة الوكالة على المحامى . خلو التوكيل من 
تصديق القنصل المصرى يجمهورية قبرص . لا أثر له . علة ذلك . 
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. » وصية . نقض . « أسباب الطعن‎ ) ٤( 

السبب الجديد . عدم جواز إبدائه لأول مرة أمام حكمة النقض . مثال يشأن 
عقد وصية . 

( ۵ ) بيع « دعوى صحة التعاقد » . دعوى « التدخل فى 
الدعوى » . صلح . 

التدخل الخصامى فى دعوى صحة التعاقد بطلب رفضها . وجوب القصل فى 
طلب التدخل قبل القضاء بصحة التعاقد أو قبول الصلح بشأنه . 

١ (‏ ) استئتاف « نطاق الاستئناف » . حكم « استتفاد 
الولاية » صلح . 

قضاء محكمة أول درجة بالحاق عقد الصلح بمحضر الجلسة وبعدم قيول طلب 
التدخل . استنفاد ولايتها فى النزاع . القضاء بإلغاء الحكم استئنافيًا وقبول 
التدخل . وجروب المضىٌ فى نظر موضوع التدخل . علة ذلك . 

(۷ ) وصية . قانون « القانون الواجب التطبيق » . أحوال 
شخصية . 

صدور الوصية من يونانى الجنسية . وجوب تطبيق قانون بلد الموصى وقت 
وفاته . المادة 00 من القانون المدنى الملغى . لا حل لتطبيق القانون المدق 
المصرى أو الشريعة الإسلامية . 

( ۸ ) قانون « القانون الواجب التطبيق » نظام عام - بيع . 

استبعاد أحكام القانون الأجنيى الواجب التطبيق . مناطه . مخالقتها للتظام 
العام أو الآداب فى مصر . لا يدخل فى هذا النطاق مجرد اختلاف أحكام القاتون 
الأجنبى عن أحكام القانون الوطنى بصدد الشرط الماع من التصرف . 

١‏ - الشروط الموضوعية للوصية موضوع النزاع سواء ما تعلق 
منها بحق الإيصاء او القدر الذى تنفذ فيه الوصية يخضع للقانون 
اليوتانى وهو قاتون الموصى وقت موتة. .وكا كان من المقرر فى قضاء 
هذه المحكمة أن الاستناد إلى قانون أجنبى , واقعة يجب على الخصوم 
إقامة الدليل عليها . وإذ كان الطاعنون لم يقدموا ما يفيد أن نضًا فى 
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القانون اليونانى يرتب البطلان على انعدام وجود الموصى له عند 
الإيصاء ‏ فليس يجدى فى هذا المقام التحدى ببطلان الوصية استنادًا 
0 حكم قانون الوصية رقم ۷١‏ لسنة ۱۹٤١‏ . 


۲ - أشكال العقود والتصرفات - وعلى ما يجرى به قضاء النقض 
- تخضع لقانون البلد الذى أبرمت فيه , لما كان ذلك فإته لا وجه 
للتذرع بشان عقد الوكالة الصادر فى قبرص بأحكام قانون الشهر 
العقارى المصرى رقم ١١4‏ لسنة ٠١١١‏ . 

٣‏ - متى كان البين من الرجوع إلى التوكيل المقدم من المطعون 
عليها الأولى أنه تم فى قبرص وحرر باللغة الإنجليزية وقد صدقت 
السلطات الرسمية المختصة بلارنكا بجزيرة قبرص على توقيعات 
الموكلين وتلا ذلك تصديق قنصلية جمهورية قبرص بالقاهرة ثم تبعه 
تصديق مديرية أمن القاهرة على صحة ختم القنصلية فى 0 من يونيو 
سنة ١570‏ فإن هذا التوكيل يعتبر حجة فى إسباغ صفة الوكالة 
للمحامى الحاضر عن المطعون عليها الأولى . لا يغير من ذلك أنه جاء 
خلوًا من تصديق القنصل المصرى بجمهورية قبرص وفق المادة 
ع3 / ٤‏ من قانون نظام السلكين الدبلوماسى والقنصلى رقم 1537 
لسنة 1۹١٤‏ . لأن ما يجرى به هذا النص وإن خول اختصاصًا 
لأعضاء البعثات الدبلوماسية المصرية بالتصديق على الإمضاءات الموقع 
بها على المحررات الصادرة من سلطات البلاد الى يؤدون فيها أعماهم 
إذا كان الغرض منها الاحتجاج بها أمام السلطات المصرية » إلا أنه 
لا يرتب - أو أى نص آخر - جزاء على تخلفه طالما كانت التوقيعات 
مصدقًا عليها من السلطة المختصة فى جهة إصدارها ومصدقًا أيضًا على 
صحة توقيع هذه السلطة الأمر الذى يضمن سلامة الإجراءات خاصة 
و يقدم الطاعنون دليلا على أن الشكل الذى أفرغ فيه التوكيل 
موضوع النعى هو غير الشكل المحلى فى مقاطعة لارنكا بجزيرة 
قبرص . 
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٤‏ - إذ كان ما يثيره الطاعنون المشترون بشأن مدى حق المطعون 
عليها الأولى - الموصى لها بريع العين المبيعة - وهل هو حق عيتى أو 
شخصى » ومدى الالتزام الذى تحملت به ذمة الموصى وقحيص شروط 
دعوى إبطال التصرفات » يعتبر سببا جديدًا ما لا يجوز إبداؤه لأول 
مرة أمام محكمة النقض , فإن النعى يكون على غير أساس . 

0 - تمسك المتدخلة فى دعوى صحة التعاقد بطلب رفض الدعوى 
لبطلان عقد البيع . يعد تدخلا خصاميًا تطلب به المتدخلة لنفسها حًا 
ذاتيا مرتبطًا بالدعوى الأصلية ويتعين على المحكمة ألا تقضى بصحة 
التعاقد أو تقبل الصلح بشأنه إلا بعد الفصل فى طلب التدخل رفصًا أو 
قبولا . اعتبارًا بأن هذا البحث هو مما يدخل فى صميم الدعوى 
لمطروحة » وعلى أساس أن الحكم الذى يصدر بصحة التعاقد أو بإلحاق 
لصلح المبرم بمحضر الجلسة منوط بالتحقق من عدم سلامة دعوى 
الخصم المتدخل أيّا كان السبب وسواء كان مرده إلى تخلف الصفة أو 
إلى فساد الادعاء" . 

١‏ - متى كانت محكمة أول درجة قد قضت فى الشق الأول من 
لدعوى - بشأن صحة ونفاذ عقد البيع - بإلحاق عقد الصلح بمحضر 
لجلسة » وى الشق الثانى - بشأن طلب التدخل - بعدم قبول التدخل 
أخذا بتخلف شرط الصفة والمصلحة فى المؤسسة المتدخلة . فإن محكمة 
أول درجة تكون بذلك قد استنفدت ولايتها فى النزاع القائم » وقالت 
كلمتها فى موضوع الدعوى بشقيها . ولا كانت محكمة الاستئناف قد 
تحققت من وجود الصفة والمصلحة للمتدخلة وقضت بإلغاء حكم محكمة 
أول درجة وبقبول تدخل المؤسسة . فإنه يتعين عليها ألا تقف عند هذا 
لحد بل تضى فى الفصل فى موضوع طلب التدخل وتحقيق دفاح 
الخصوم فى الدعوى الأصلية ودفاع المتدخلة يشأنها باعتبار أن 
لاستئناف ينقل الدعوى برمتها إلى المحكمة الاستئتافية , ولا يسوغ 





. ۲۲۱ تقض ۲/۲ / ۱۹۷۰ مجموعة المكتب القتى س ۲۱ ص‎ )١( 
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ها التخلى عن الفصل فى هذا الطلب إلى محكمة أول درجة ٠‏ لأن 
الفصل فى موضوع طلب التدخل - وعلى ما جرى به قضاء هذه 
المحكمة”' - لا يعد منها تصديًا . وإغا هو فصل فى طلب استنفدت 
حكمة أول درجة ولايتها بشأنه . 

۷ - طبهًا للمادة 00 من القانون المدنى الملغى - الذى تمت الوصية 
فى ظله - تسرى على الوصية أحكام قانون بلد الموصى وقت وفاته . 
وإذ كان الثابت أن الموصى يونانى الجنسية . وقد حررت الوصية فى 3 
من أبريل سنة 1977 وشهرت عقب وفاته أمام المحكمة القنصلية 
اليونانية بالزقازيق بتاريخ ۱۲ من أغسطس ۱۹۴۷ فإنه يطبق فى شأنها 
القانون الذى تشير به قواعد الإسناد وهو القانون المدنى اليونانى دون 
القانون المدنى المصرى أو الشريعة الإسلامية . 

۸ - المتاط فى استبعاد أحكام القانون الأجنبى الواجب التطبيق - 
وفق المادة ۲۸ من القانون المدنى - هو أن تكون هذه الأحكام الق 
للنظام العام أو الآداب فى مصر بأن تمس كيان الدولة أو تتصل بمصلحة 
عانة وأساسية للجماعة . ولا يدخل فى هذا النطاق جرد اختلاف 
أحكام القانون الأجنبى عن أحكام القانون الوطنى فى صدد شرط المنع 
من التصرف . 


الطعن رقم ۷ لسنة 4 قضائية « أحوال شخصية » . 
جلمة ۵ من تؤقيمن نة ۱۹۷٥‏ ھ ن ۳ض 11501 ٭ 
)١ (‏ أحوال شخصية « ميعاد الطعن بالنقض » . قانون 
« إلغاء التشريع » نقض « ميعاد الطعن » . 
ميعاد الطعن بالنقض فى مسائل الأحوال الشخصية . ستون يوما . 
م ۲۵۲ / ١‏ مرافعات . علة ذلك . 





(۲) تقض + / ؟ / ۱۹۷١‏ مجموعة المكتب القتى س ۲۱ صن 399 . 
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(؟ ) أحوال شخصية « تغيير الدين » . 

للشخص أن يغير دينه أو مذهبه . ليس لأية جهة قضائية البحث فى ذلك 
إلا عن طريق المظاهر الخارجية الرسمية وحدها . 

( ۳ ) نقض « السبب المجهل » حكم « القصور » . 

عدم إيضاح الطاعنة فى تقرير الطعن ماهية الاعتراضات التى ساقتها 
وما قصر الحكم فى تحقيقها أو الرد عليها . النعى بذلك . يجهل وغير مقبول . 

(7(:)08(.)4) أحوال شخصية « الطلاق الرجعى » . 

٤ (‏ ) الطلاق الرجعى . حكمه . أثره . 

( 0 ) الرجعة ليست إنشاء لعقد زواج بل امتداد لزوجية قائمة . هى حق 
نابت مقرر للزوج وحده ولا يلك إسقاطه . لا يشترط لصحتها رضا الزوجة أو 
علمها با . 

( 1 ) يحرد عودة الزوجة إلى منزل الزوجية فى فترة العدة دون اعتراض من 
زوجها لا يعتبر رجعة . علة ذلك . 

(7 ) أحوال شخصية « طلاق » . حكم « تسبيب الحكم » . 
الحكم بإبثبات الطلاق با يتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية . إيراده تقريرات 
مخائفة . لا عيب . 

١‏ - إذ كان المقصود بإلغاء التشريع ونسخه هو رفع حكم قاتوق 
بحكم قانونى آخر متأخر عنه ما يترتب عليه بطلان العمل بالتشريع 
الأول وتجريده من قوته الملزمة ‏ وكان المقرر فى قضاء هذه المحكمة أن 
يتم ذلك بتشريع لاحق ينص على الإلغاء صراحة أو يدل عليه ضمنا ٠‏ 
بأن يشتمل على نص يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم من جديد 
الموضوع الذى سبق أن قرر قواعده . وكان من الجائز أن يتم إلغاء 
التشريع إما عن طريق استبدال نصوص أخرى بنصوصه أو الاقتصار 
على إيطال مفعوله دون سن تشريع جديد » بعنى أنه لا يلزم أن يشتمل 
النص الناسخ على بديل للحكم اللتسوخ , وكان ما تقضى به الفقرة 
الأولى من المادة ۸۸١‏ من قانون المرافعات المضافة بموجب القانون رقم 
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1166 لسنة‎ ١ قبل وبعد تعديلها بالقانون رقم‎ - ۱۹١١ لسنة‎ ١ 
من أن ميعاد الطعن بالنقض فى مسائل الأحوال الشخصية ثمانية‎ - 
عشر يومًا قد صار إلغاؤه صراحة بموجب المادة الأولى من مواد إصدار‎ 
القانون رقم 0ه لسنة 1946 فى شأن حالات وإجراءات الطعن أمام‎ 
النقض . وقررت المادة ۲۹ منه إزالة التفرقة - فى ميعاد الطعن‎ 
وإعتاءائها - بين المسائل المدنية والتجارية وبين مواد الأحوال‎ 
الشخصية , وكان ما جرت به الفقرة الثانية من المادة الثالثة من قانون‎ 
السلطة القضائية رقم ۳ لسنة 1936 من العودة إلى الأحكام المنظمة‎ 
للطعن بطريق النقض التى كان معمولاً بها قبل صدور القانون رقم‎ 
لسنة 1906 الذى استحدث دوائر فحص الطعون ومن بينها‎ ١ 
من قانون المرافعات قد صاحبه صدور القائرن‎ ١ / 48١ حكم المادة‎ 
لسنة 19317 الذى جعل ميعاد الطعن بالنقض فى كافة المواد‎ ٤ رقم‎ 
المدنية والتجارية ومسائل الأحوال الشخصية ستين يومًا منذ العمل‎ 
بالقانون رقم ۳ لسنة 1538 . ما يدل على أن الفقرة الأول من‎ 
من قانون المرافعات قد ظلت منسوخة ضمنا لوجود‎ ۸۸١ المادة‎ 
تعارض بين نصين وردا يمقتضى المادة الأولى من مواد إصدار قانون‎ 
المرافعات القائم لا يستطيل إلى الفقرة الأولى منها لأنه لم يكن ها‎ 
وجود عند صدوره وظلت هذه الفقرة منسوخة بالقانون رقم 4 لسنة‎ 
على نحو ما سلف . وبقى ميعاد الطعن بالنقض فى كافة المسائل‎ ۷ 
ومن بينها مواد الأحوال -الشخصية موحدًا . لما كان ما تقدم . وكان‎ 
وتعديلاته بموجب قانون السلطة‎ ١170 لسنة‎ ٤١ إلغاء القانون رقم‎ 
القضائية رقم 7 لسنة ۱۹۷۲ ليس من شأنه أن يبعث من جديد نص‎ 
من قانون المرافعات الملغاة طالما لم ينص‎ ۸۸١ الفقرة الأولى من المادة‎ 
المشرع صراحة على العودة إليها . وكان مفاد المادة 874 من قانون‎ 
المرافعات الواردة فى الكتاب الرابع الخاص بالإجراءات المتعلقة‎ 
- بمسائل الأحوال الشخصية والتى استبقاها قانون المرافعات الحالى‎ 








حسن 


وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة” - أن الطعن بطريق النقض 
تحكمه القواعد العامة فى قانون المرافعات فيا لا يتعارض مع 
النصوص الواردة بالكتاب الرابع . وكانت المادة ۲۵۲ / ١‏ من قانون 
المرافعات تنص على أن ميعاد الطعن ستون يومًا فإن هذه المادة هى 
التى تحكم ميعاد الطعن بالنقض فى مسائل الأحوال الشخصية كا هو 
الحال فى سائر المواد المدنية والتجارية . 

۲ - المستقر فى قضاء هذه المحكمة"" أن للشخص أن يغير دينه أو 
مذهبه , وهو فى هذا مطلق الإرادة تحقيقًا لميدأ حرية العقيدة . إذ 
الاعتقاد الدينى مسألة نفسية فلا يمكن لأية جهة قضائية البحث فيها 
إلا عن طريق المظاهر الخارجية الرسمية وحدها. 

۳ - إذ كانت الطاعنة لم توضح فى تقرير الطعن ماهية 
الاعتراضات التى ساقتها أمام حكمة أول درجة على شهادة تغيير الملة 
والتى تزعم أن الحكم قد قصر فى تحقيقها أو الرد عليها للوقوف على 
صحة ما تتحدى به فى هذا الخصوص ٠‏ فإن النعى يكون هلا وبالتالى 
غير مقبول . 

٤‏ - الطلاق الرجعى يرفع قيد الزواج الصحيح فى المآل لا فى 
الحال . ولا يزيل ملكا ولا حلا ما دامت العدة قائمة . ويترتب عليه 
أثران . أوفها نقص عدد الطلقات التى يلكها الزوج على زوجته 
والمراجعة لا تمحو هذا الأثر . وثانيها تحديد الرابطة الزوجية بانتهاء 
العدة بعد أن كانت غير محددة . 

ه - لئن كانت الرجعة عند الحنفية - وعلى ما جرى به قضاء هذه 
المحكمة'” - هى استدامة ملك النكاح بعد أن كان الطلاق قد حدده 
بانتهاء العدة . وهى ليست إنشاء لعقد زواج بل امتداد لزوجية قائمة 





( ۱ ) نقض ١11١ / ۲ / ۲۵١‏ بجموعة المكتب الفتى س ٠۲‏ ص ٣١‏ 
3 0 قش 256 15م 0۹4 مرج الک الف سن :+ حن .عله 
قض ٠١ / ۴١‏ / ۹۷۲ مجموعة المكتب الق بن ۲۳ ض ٠٠١٥١۳‏ , 


Iv 


وتكون يالقول أو بالفعل » إلا إنها حق ثابت مقرر للزوج وحده دون 
سواه ولا يلك إسقاطه , ولا يشترط لصحتها رضا الزوجة أو علمها 
بها » ولو بدر من الزوجة ما يفيد الرجعة » فلا تكون ثمة مراجعة لأنها 
حق للزوج لا ها . 

١‏ - محرد عودة الزوجة إلى منزل الزوجية فى فترة العدة دون 
اعتراض من زوجها لا يعتبر رجعة , لأن حكم الطلاق الرجعى 
لا يؤثر على قيام الزوجية ما دامت الزوجة فى العدة » فيحق ها البقاء 
فى البيت الذى تساكن فيها زوجها قبل الطلاق 

۷ - إذ كان الحكم المطعون فيه قد انتهى إلى إثبات الطلاق ٠‏ 
وكان ن ما خلص إليه فى هذا الشأن يتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية » 
فلا يعيبه ما أورده من تقريرات مخالفة أيّا كان وجه الرأى فيها . 


الطلب رقم 7١‏ لسنة ٤١‏ القضائية « رجال القضاء » 

جللة ۲۵ من ديسمير سنة 1910 « س ۲٢‏ ص ٩٤‏ » 

١ (‏ ) قانون . قضاة . عزل . 

اعتبار القرار بقانون 87 لستة 1131 بشأن إعادة تشكيل الميئات القضائية 
متعدمًا . مؤداه' . عدم صلاحيته كأداة لإلغاء أو تعديل قانون السلطة القضائية ٤٣‏ 
لنة 1950 أو أساسًا لصدور قرار جمهورى بالعزل من ولاية القضاء . 

(؟ ) اختصاص « اختصاص محكمة النقض » . قرار إدارى . 
طلب تعيين الطالب بدرجة رئيس محكمة أو ما يعادها . خر وجه عن ولاية محكمة 
النقض . علة ذلك . اقتصار ولايتها على قضاء الإلغاء . 

( ۳ ) قضاة . عزل . تعويض . 

ثبوت أن ضررًا ماديا حقمًّا لحت بالطالب بسبب عزله من ولاية القضاء - على 

خلاف القاتون - قبل بلوغه سن التقاعد . وجوب إجابة طلب التعويض عن 
هذا الضرر . الحكم بإلغاء القرارات المتضمنة للعزل . اعتبار ذلك تعويضًا مناسبًا 
لجير الضرر الأدبى . 

متى كان قضاء هذه المحكمة قد استقر على انعدام القرار الجمهورى 
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بالقانون رقم 87 لسنة ۱۹١۹‏ فيا تضمنه من اعتبار رجال القضاء 
الذين لا تشملهم قرارات إعادة التعيين أو النقل محالين إلى المعاش 
فإنه لا يصلح أداة لإلغاء أو تعديل أحكام قانون السلطة القضائية فى 
شأن محاكمة القضاة وتأديبهم . كا لا يصلح أساسًا لصدور القرار 
الجمهورى رقم ٠١٠١‏ لسنة 19319 فيا تضمنه من عزل الطالب من 
ولاية القضاء . وإذ كان قرار وزير العدل رقم 171 لسنة 1436 قد 
أنهى خدمته تنفيذًا للقرار المشار إليه , فإنه يتعين إلغاء هذه القرارات ٠‏ 
وإعتبارها عدية الأثر فى هذا الخصوص 

۲ - إذ كانت ولاية هذه المحكمة مقصورة على قضاء الإلغاء . فإ 
طلب تعيين الطالب بدرجة رئيس محكمة يكون خارجًا عن ولايتها . 

٠"‏ - متى كان الثابت من الأوراق أن ضررًا ماديا حققًا قد لحق 
بالطالب بسيب عزله من وظيفته قبل يلوغه سن التقاعد فى 
٠ /‏ / 1935 واستمرار بقائه فى الخدمة حتى ۳۰ / ” / ۱۹۷۰ 
عملا بنص المادة ۷۱ / ؟ من قانون السلطة القضائية رقم 47 لسنة 
6 . فإن المحكمة تقدره فى الظروف التى أحاطت بالطالب 
يبلغ .... أما الضرر الأدبى فإن المحكمة ترى فى إلغاء القرارات 
المتضمنة عزل الطالب التعويض الناسب لجير هذا الضرر. 


الطلب رقم 44 لسنة ٤١‏ القضائية « رجال القضاء » 
جلسةة ۸ هی “مازنين له 54/8 ن 76 ن :1 

١ (‏ ) استقالة . موظفون . 

)١(‏ منح الطالب - وهو بدولة الكويت - أجازة مرضية طيقًا للائحة 
القومسيونات الطبية المصرية . مد تلك الأجازة ستة أشهر دون اتباع أحكام تلك 
اللائحة . صدور القرار المطعون فيه باعتباره مستقيلا لاتقطاعه يدون إذن عن 
عمل امف تلان موا ا خط ٠‏ 
( ؟ ) اعتبار الطالب مستقيلاً لانقطاعه بدون إذن عن عمله مدة ثلاثين 
يومًا . لا حل لإنذاره قبل اعتبار خدمته منتهية وفقًا للمادة 7 من القانرن ۵۸ 
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( ۳ ) استقالة . قرار إدارى . : 

القرار الصادر ياعتبار القاضى مسنفيلا لانقطاعه عن عمله مدة ثلاثين يومًا 
بدون إذن . اعتياره قرارًا إداريًا كاشفًا . ارتداد أثره إلى تاريخ الواقعة المسبية 
وره 

١‏ - تنص المادة ۷۹ من قانون السلطة القضائية رقم ٤١‏ لسنة 
6 التى تحكم واقعة النزاعٍ غل أن« القاض يتين مق إذا 
انقطع عن عمله مدة ثلاثين يومًا كاملة بدون إذن ولو كان ذلك بعد 
انتهاء مدة أجازته أو إعارته أو اديه لغير عمله » وتنص المادة ١8‏ من 
القرار الجمهورى رقم ۷۳۹ لسنة 1977 بأحكام لائحة القومسيونات 
الطبية على أنه « يجب على كل موظف أو عامل موجود خارج جمهورية 
مصر العربية , وطرأت عليه حالة مرضية تستدعى منحه أجازة مرضية 
أو امتدادًا ها . أن يخطر أقرب سفارة أو مفوضية أو قنصلية تابعة 
للجمهوزية العربية المتحدة فى حدود الدولة الموجود فيها الى تقو 
بإحالته إما على الطبيب الملحق بها أو طبيب معتمد لديها ثم تت تول بم 
التصديق على صحة توقيع الطبيب إرسال نتيجة الكشف إلى الوزارة أو 
المصلحة التابع ها » وعلى الوزارة أو المصلحة إرسال هذه النتيجة إلى 
الإدارة العامة للقومسيونات الطبية بوزارة الصحة للنظر فى اعتمادهاء 
وى حالة عدم وجود تثيل سياسى أو قنصلى للجمهورية العر بية 
المتحدة فيتم الكشف بعرفة طبيب ويكتفى بالتصديق على نتيسجة 
الكشف من الإدارة الصحية الأجنبية المختصة . ثم ترسل النتيجة 
للإدارة العامة للقومسيونات الطبية بوزارة الصحة للنظر فى 
اعتمادها » » وإذ كان الطالب قد اتبع أحكام هذه اللائحة ومنح أجازة 
مرضية لمدة ثلاثة أسابيع من إدارة المستوصفات بوزارة الصحة العامة 
بدولة الكويت وأعتمد القومسيون الطبى بمصر هذه الأجازة على أن 
تحتسب من 1١‏ / 8 / ۱۹۷۲ وتنتهى فى 71 / ۳ / ۱۹۷۲ ولكنه م 
يقم بمراعاتها عندما رغب فى مد الأجازة من إخطار للسفارة المصرية 





تين 
حتى تقوم بإحالته للكشف عليه . ثم اعتماد الكشف من القومسيون 
الطبى بجمهورية مصر العربية . فإن استناده إلى الشهادة الصادرة من 
مستشفى الصباح بالكويت بامتداد أجازته ستة أشهر من 
۸ / ۳ / ۷۲ يكون عديم الأثر لعدم اتباع الإجراءات التق 
توجب لائحة القومسيونات الطبية المصرية القيام بها » ومن ثم يكون 
القرار المطعون فيه إذ اغتبره مستقيلا لانقطاعه عن عمله مدة ثلاثين 
يومًا كاملة بدون إذن من ۱۹۷١ / ٤ / ١‏ , لامخالفة فيه للقانون . 

۲ - اذا كان القرار المطعون فيه لم يخالف الدستور إذ انه لم يعزل 
الطالب من عمله ‏ واغا اعتبره مستقيلا إعمالا لنص المادة ۷١‏ من 
قانون السلطة القضائية رقم ٤١‏ لسنة 1176 وكان لا محل للاحتجاج 
بنص المادة ”7 من القانون رقم 08 لسنة ۱۹۷١‏ الخاص بنظام العاملين 
المدنيين بالدولة من وجوب إنذار الموظف قبل اعتبار خدمته منتهية . 
ما دام أن قانون السلطة القضائية قد عالج الحالة بنص صريح فى المادة 
المذكورة فإن طلب الطالب إلغاء قرار وزير العدل بإنهاء خدمته 
يكون فى غير حله . 

۳ - متى كان تص المادة ۷۹ من قانون السلطة القضائية رقم 41 
لسنة 1930 صريحا فى اعتبار القاضى مستقيلا إذا انقطع عن عمله مدة 
ثلاثين يوما كاملة بدون إذن . وكان القرار الصادر من جهة الإدارة 
باعتباره مستقيلا » يعتبر من القرارات الإدارية الكاشفة التى يرتد 
أثرها إلى تاريخ الواقعة المسببة لصدوره فإنه لا يكون ثمة حل لإجاية 
طلب تعديل تاريخ الاستقالة وجعله من تاريخ صدور ذلك القرار . 


الطلب رقم ٦‏ لسنة ٤١‏ ق . « رجال القضاء » 
جلسة ۲۷ من مارس. استة ۱۹۷6٠‏ واس 13 عن 4027 
استقالة . قضاء . قرار إدارى . 
اتقطاع الطالب عن عمله مدة ثلاثين يوما يعد انتهاء أجازته للالتحاق بعمل 

آخر . اعتبار هذا الانقطاع استقالة ضمنية . صدور القرار المطعون فيه بإتهاء 


نمضن 

خدمته . لا يعد إساءة لاستعمال السلطة . 

مفاد نص المادة ۷۹ / ۲ . ٣‏ من قانون السلطة القضائية رقم 47 
لسنة 1930 - الذى يحكم واقعة الدعوى - أن خدمة القاضى تنتهى 
ما يعتبر استقالة ضمنية فى حكم الجزاء إذا انقطع عن عمله لمدة 
تستطيل إلى ثلائين يوما كاملة , ولو كان هذا الانقطاع عقب أجازة أو 
إعارة أو ندب فمجاوزة مدة الأجازة المرخص فيها شأنه فى ذلك شأن 
الانقطاع عن العمل بدون إذن يقيم قرينة ترك العمل للاستقالة » 
ولا ترتفع هذه القريئة إلا إذا انقضى الافتراض القائمة عليه بعودة 
القاضى وتقديه أعذاراً جدية تخضع لتقدير المجلس الأعلى للهيئات 
القضائية » وفى هذه الحالة يعتبر غير مستقيل وتحسب مدة غيابه أجازة 
من نوع الأجازة السابقة . أو أجازة اعتيادية بحسب الأحوال فإذا لم 
يعد القاضى أو عاد وقدم اعذارا تبين عدم جديتها اعتبرت خدمته 
منتهية بأثر رجعى . يرتد إلى تاريخ انقطاعه عن العمل . وإذ كان 
الطالب قد انقطع عن عمله للالتحاق بعمل آخر قبل أن يصدر قرار 
بإعارته له طبقا للقانون . وكان مثل هذا التخلف عن العمل الذى 
هجر فيه القاضى عامدا متعمدا أعباء الوظيفة المسندة إليه يعتير 
استقالة ضمنية فى حكم المادة ۷۹ سالفة الذكر , فإن القرار المطعون 
فيه وقد قام على سبب يبرره فى الواقع والقانون وكان الباعث عليه 
ابتغاء مصلحة عامة , فإنه يكون قد صدر صحيحا مبرءًا من عيب 
إساءة استعمال السلطة . 


الطلبان رقا ۸۸ لسنة 0١ . ٤١‏ لسنة 247 ق « رجال القضاء » 
جلسة 5 من فبراير سنة 1918 « س 75 ص 3 » 
)١(‏ نقل « نقل نوعى » . قرار إدارى . 
موافقة المجلس الاستشارى الأعلى للنيابة على نقل الطالب إلى وظيفة غير 
قضانية . مؤدى ذلك . اعتبار القرار المطعون فيه فيا تضمنه من هذا النقل قائما 
على حالة واقعية تبرر إصداره . استناد ذلك القرار إلى القرار بقانون 817 لسنة 
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. » (؟ ) إجراءات « ميعاد تقديم الطلب‎ 


وجوب تقديم الطلب خلال ثلائين يوما من تاريخ تشر القرار المطعون فيه 
أو إعلان صاحب الشأن به . 


(" ) نقل « نقل نوعى » . قانون . 

القانون رقم ٤١‏ لسنة “1470 . قصر نطاق الاستفادة من أحكامه على أعضاء 
اهيئات القضائية الذين أحيلوا إلى المعاش أو نقلوا إلى وظائف أخرى تطبيقا 
لأحكام القرار بقانون 87 لسنة 1139 . نقل الطالب إلى وظيفة غير قضائية 
بالتطبيق لأحكام قانون السلطة القضائية . لا محل لتطبيق أحكام القانون 617 
ا ا 

١‏ - إذ كانت المادة ٠١١‏ من قانون السلطة القضائية رقم ٤۳‏ لسنة 
6 - الواردة فى القصل الخاص بتأديب أعضاء النيابة - قد نصت 
فى فقرتها الثالئة على أن أحكام هذا الفصل لا تمس ما للحكومة من 
الحق فى فصل أى عضو من أعضاء النيابة العامة أو نقله إلى وظيفة 
أخرى غير قضائية دون وساطة مجلس التأديب » وذلك بعد أخذ رأى 
المجلس الاستشارى الأعلى للنيابة بالنسبة إلى أعضاء النيابة حق 
وظيفة وكيل النائب العام » وكان الثابت بالأوراق أن هذا المجلس قد 
وافق على تقل الطالب إلى وظيفة أخرى غير قضائية » فإن القرار 
الجمهورى رقم 60 لسنة 1139 فيا تضمنه من نقله إلى وظيفة 
بوزارة الحكم المحلى يكون قد قام على حالة واقعية ‏ تتطلب تدخل 
الجهة الإدارية المختصة . فتعتير أساسا لوجوده وميررا لإصداره . 
ولا يغير من ذلك صدور القرار المشار إليه مستندا إلى أحكام القرار 
بالقانون رقم ۸٣‏ لسنة ١519‏ بشان إعادة تشكيل اطيئات القضائية - 
لذى جرى قضاء هذه المحكمة على اعتباره منعدما لمخالفة نص قانون 
لتفويض رقم ٠١‏ لسنة 1117 ومقتضاه - فلا يصلح أداة لإلغاء 
أو تعديل قانون السلطة القضائية سالفة الذكر ذلك أن الخطأ فى بيان 








ا 
القاعدة القانونية التى يستند إليها القرار الإدارى لا يترتب عليه 
انعدام ذلك القرار طالما كان قد استوق شرائطه وفقا لقانون قائم . 
ومن ثم يخضع من حيث الطعن فيه للمواعيد المقررة . 

۲ - توجب المادة ؟4 من قانون السلطة القضائية رقم ٤١‏ لسنة 
6 تقديم الطلب خلال ثلاثين يوما من تاريخ نشر القرار المطعون 
فيه فى الجريدة الرسمية أو إعلان صاحب الشأن به . وإذ كان القرار 
رقم 6 لسنة ١919‏ قد نشر فى الجريدة الرسمية بتاريخ 
5/5/4 ول يقدم الطلب إلا فى ۳۱ / ۱۲ / ۱۹۷۲ فإنه 
يكون مقدما بعد الميعاد . 

۳ - إذ نص القانون رقم ٤۳‏ لسنة ۱۹۷١‏ فى المادة الأولى منه على 
أن « أعضاء الميئة القضائية الذين اعتبروا حالين إلى المعاش أو نقلوا 
إلى وظائف أخرى تطبيقا لأحكام القرار بقانون رقم ۸۳ لسنة 1934 
ول يعادوا إلى وظائفهم السابقة تطبيقا لأحكام القرار يقانون رقم 805 
لسنة 197١‏ أو تنفيذا لأحكام قضائية يعادون إلى وظائفهم السابقة فى 
الهيئات القضائية , وذلك متى أبدوا رغبتهم كتابة إلى وزير العدل فى 
العودة إلى تلك الوظائف فى خلال ثلاثين يوما من تاريخ العمل بهذا 
القانون » فقد دل على أنه لا يفيد من أحكام القانون المذكور 
إلا الذين أحيلوا إلى المعاش أو نقلوا إلى وظائف أخرى تطبيقا 
لأحكام القرار يقانون رقم ۸۳ لسنة 1575 ء وإذ انتهت المحكمة إلى 
أن نقل الطالب إلى وظيفة غير قضائية إغا كان إعمالا للحق المخول 
للحكومة بمقتضى قانون السلطة القضائية رقم ٤۳‏ لسنة 1530 . فإنه 
لا يستفيد من أحكام القانون رقم ٤۳‏ لسنة 1۹۷۳ . 


YA 


الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة 2٠‏ قضائية : 

جلسة ۳ من يونيه سنة ۱۹۷۵ « س ۲١‏ ص 1٤١‏ » 

٠.۳۰۲۰۱ (‏ )عقد« عقد إدارى » . مسئولية « مسئولية 
عقدية » . قرار إدارى . 

١ (‏ ) توقيع الجزاءات فى العقود الإدارية . منوط بتقدير الجهة الإدارية 
المتعاقدة . جواز إعفائها المتعاقد ممها من آثار مستوليته عن التأخير فى تنفيذ 
التزامه أو التخلف عنه . 

)۲ ) العقد الإدارى يرد عليه الفسخ برضاء الطرفين . لجهة الإدارة فى حالة 
عدم تنفيذ المتعاقد لالتزاماته مصادرة التأمين وفرض جزاءات مالية دون حاجة 
للالتجاء إلى القضاء أو إثيات أن ضررا قد أصابها . جواز إعفائها له من تطبيق 
هذه الجزاءات . 

( 7 ) إعفاء جهة الإدارة لمتعهد التوريد من آثار مسئوليته لتخلفه عن تنفيق 
التزامه . لا ينطوى على تصرف مجانى فى أموال الدولة . 

٤ (‏ ) إعفاء متعهد التوريد من مصادرة التأمين ومن الغرامة . قرار إدارى - 
اج الاجر ا e‏ 
الطمن عليه فى الميعاد . أثره . اكتساب صاحب الشأن حقا فيا تضمنه . 

١‏ - متی کان يبين من الحكم المطعون, فيه أند استند فى نفى 
المسئولية عن مورث المطعون عليهم الثلاثة الال إلى أن الذى أصدر 
القرار الإدارى بإعفاء متعهدى التوريد من الغرامة . ورد التأمين إليها 
إا هو وزير الحر بية ذلك أن لجنة الاحتياجات صادرت التأمين المدفوع 
من كل متها ققدم كلاهما التماسا بهذا الشأن ضمنه أن أسبايا دولية 
خارجة عن إرادته عاقت تنفيذ التزاماته بتوريد الطائرات . وعرض 
الالتماسان على مورت المطعون عليهم الثلائة الأول رئيس لجنة 
الاحتياجات ثم على وكيل وزارة الحر بية فأبدى كل منها رأيه بالموافقة 
ورفع الأمر إلى الوزير فأصدر قرارا بالإعفاء من الغرامة والمصادرة 
بصفة استئنائية بعد أن اقتنع بالظر وف الى حالت دون تنفيذ عقدى 
التوريد وانتهت المحكمة من ذلك إلى أن إبداء الرأى يشأن الالتماس 











7۹ 


المذكور وعرضه على وكيل الوزارة لا يعتبر خطأ من جانب من أبدى 
الرأى وإئما يتحمل الوزير وحده المسئولية كاملة . ولا كان توقيع 
الجزاءات فى العقود الإدارية منوطا بتقدير الجهة الإدارية المتعاقدة 
باعتبارها القوامة على حسن سير المرافق العامة والقائمة تبعا لذلك 
على تنفيذ شروط العقود وهذا فإن لا - وعلى ما جرى به قضاء هذه 
المحكمة - أن تقدر ظروف التعاقد قتعفيه من آثار مسئوليته عن 
التأخير فى تنفيذ التزاماته أو التخلف عنه . لما كان ذلك وكان الحكم 
المطعون فيه قد قى الخطأ عن مورثى المطعون عليهم » وكانت 
الأسباب التى استند إليها وعلى ما سلف البيان تكفى لحمله » قإنه 
لا يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون أو شابه قصور فى التسبيب . 


1 - العقد الإدارى يرد عليه الفسخ يرضاء الطرفين شأنه فى ذلك 
شأن العقد المدنى . وإذا كان ذلك العقد تحكمه أصول القانون الإدارى 
وهی تقضى بأنه يحق لجهة الإدارة فى حالة عدم التنفيذ أن تصادر 
التأمين الإدارى وهى تقضى بأنه يحق لجهة: الإدارة فى حالة عدم التنفيذ 
أن تصادر التأمين وتفرض على المتعاقد جزاءات مالية دون حاجة 
للالتجاء للقضاء اء للحكم بها ودون أن تلتزم باثبات أن ضررا قد أصابها » 
إلا لجهة الإدارة أن تقدر الظروف التى تم فيها الفسخ فتعفى المتعاقد 
من تطبيق الجزاءات المنصوص عليها فى العقد كلها أو بعضها با فى 
ذلك مصادرة التأمين وتوقيع الغرامة . 

٣‏ - متى. كانت جهة الإدارة قد أفصحت عن إرادتها الملزمة با ها 
من سلطة بإعفاء مورث المطعون عليهم من الرابع إلى الثامنة - متعهد 
التوريد - من آثار مسئوليته عن التخلف عن تنفيذ التزامه وهو أمر 
يدخل فى حدود سلطتها التقديرية » ومن ثم فلا ينطوى على تصرف 
يحانى فى أموال الدولة يتعين معه اتخاذ الاجراءات التى يتطليها الدستور 
وما تصت عليه اللائحة المالية للميزانية والحسابات التى أشار إليها 
الطاعنان فى سيب النعى . 


VTA: 


٤‏ - متى كان ما أصدرته جهة الإدارة - من إعفاء متعهد التوريد 
من مصادرة التأمين ومن الغرامة - هو قرار إدارى » وإذ ترتب على 
صدوره مصلحة للمتعهد بالتوريد ولم تسحبه جهة الإدارة خلال الدة 
اتی كان جائزا فيها سحبه کا لم يطعن عليه ذو شأن فى الميعاد 
القانونى ٠‏ فإنه يكون قد أصبح حصينا من السحب والإلعاء ويصيح 
لصاحب الشأن حق مكتسب فیا تضمنه . ومن ثم فلا وجه للقول بأن 
عمل الإدارة بهذا الخصوص هو بحرد تسوية مالية خاطئة يجوز العدول 
عنها ٠‏ 


الطعن رقم 107٠‏ لسنة 76 القضائية 

جلسة ۵ من مارس سنة ۱۹۷٤‏ « س ۲۵ ص ١۲‏ » 

. بطلان « بطلان الإجراءات » محاماة‎ )١( 

إغفال المحامى استصدار إذن من النقابة قبل أن يشكو زميلا له أو يتخذ 
إجراءات قانوئية ضده . المادة ۳٢‏ تى 98 لسنة ۱۹١۷‏ . لا يؤدى إلى يطلان 
الإجراء . مخالقة المحامى هذا النص . أثرها . مساءلته تأديبيا , 

(۲) حكم « تسبيب الحكم » . محكمة الموضوع . محاماة . 
عرف . 

3 نقى الحكم يأسباب سائقة قيام نية التيرح فى مياه اشرة المحامى للقضّايا الخاصة 
يزميل له . استخلاص موضوعى تستقل به محكمة الموضوع . لا حل للتحدى 
بقيام عرف يقضى بعدم اقتضاء الأتعاب . طالما أن الحكم قد دلل بأسباب سائغة 
على اتفاق الطرفين على خلافه . 

١‏ - إذ جرى نص المادة ١‏ من قانون المحاماة الصادر بالقانون 
رقم 1 لسنة ۹١۷‏ - المنطيق على واقعة الدعوى - بأنه « على 
المحامى الذى يريد أن يشكو زميلا له أو يتخذ إجراءات قانونية ضده 
أن يحصل على إذن فى ذلك من مجلس التقابة . ويجوز فى حالة 
الاستعجال صدور هذا الإذن من النقيب » فإنه يكون قد دل بذلك على 
أن الخطاب فى هذا النص موجه إلى المحامى الشاكى أو متخذ الإجراء 





NFAY 


عا يعتى أن إقدامه على تلك المخالقة يؤدى إلى مساءلته تأديبيا » وإذ 
كان المشرع لم يرتب البطلان على مخالفة حكمه , فإن إغفال المحامى 
استصدار ذلك الإذن قبل مباشرة الإجراء لا يعيبه . 5 


۲ - إذ كان الحكم المطعون فيه قد نفى قيام نية التبرع - فى 
مباشرة قضايا الطاعن - لدى المطعون ضده - محام - ودلل على ذلك 
بأسباب سائغة من شأنها أن تؤدى إلى ما انتهى إليه . وهو من الحكم 
استخلاص موضوعى مما تستقل به به حكمة الموضوع . ولا رقابة عليها 
فيه من محكمة النقض وكان لا حل لما يتحدى به الطاعن - جام 
من أن ثمة عرفا يجرى بمجاملة المحامى لزميله يعدم اقتضاء أتعابكرمنه » 
م يارش قيار هلا ار داو المكم الو عبد بساني 

ائغة على اتفاق. الطرفين على خلافه مما ينتفى معه وجه الاستناد 
إليه لما كان ذلك فإن الحكم المطعون فيه إذ التزم هذا النظر . ورتب 
عليه اختصاص اللجنة المشكلة بقرار مجلس النقابة بنظر طلب تقدير 
الأتعاب , فإنه لا يكون قد خالف القانون . 


الطعن رقم ١50‏ لسنة 78 القضائية 
جلسة ٠١‏ من أبريل ستة ۱۹۷۲ «اس ۲۵ ص ۷۱۳ » 


)1( عمل . مؤسسات عامة . شركات « شركات القطاع 
العام » . اختصاص « اختصاص ولائى » موظفون . قرار إدارى . 

العاملون بالشركات التابعة للمؤسسات العامة . علاقتهم بها تعاقدية 
لا تنظيمية . خضوعها لأحكام قواتين العمل ولنظام العاملين بالشركات التابعة 
للمؤسسات العامة . عدم اعتيار القرارات التى تصدرها الشركات فى شأنهم 
قرارات إدارية . اختصاص القضاء العادى بنظر المتازعات المتعلقة يذه 
القرارات . 


اا 


. اختصاص « اختصاص ولائى » . مؤسسات عامة‎ CF] 
. شركاتة. « شركات القطاع العام ». عمل . قانون‎ 

منشور الجهاز المركزى للتنظيم والإدارة المنظم لإجراءات التظلم من قرارات 
التقييم . تعليمات إدارية ليست ها منزلة التشريع . عدم التعويل على ما تضمنه 
بشأن الجهة المختصة بنظر التظلم من قرارات التقييم . اتعقاد الاختصاص 
للقضاء العادى بنظر التظلم من هذه القرارات ٠‏ 

-١‏ مؤدى نص المادتين الأولى والثانية من نظام العاملين 
بالشركات التابعة للمؤسسات العامة الصادر بالقرار الجمهورى رقم 
١‏ لسنة ١137‏ الذئ يحكم واقعة الدعوى - وعلى ما جرى به 
قضاء هزه المحكمة - أن علاقة العاملين بتلك الشركات هى علاقة 
تماقدية لا تنظيمية - تخضع لأحكام قوانين العمل كا تخضع لأحكام 
ذلك النظام باعتياره جزءًا متما لعقد العمل . وإذ كان مقتضى ذلك أن 
القرارات التى تصدرها هذه الشركات فى شأن هؤلاء العاملين لا تعتبر 
من قبيل القرارات: الإدارية . فإن جهة القضاء العادى تكون هى 
المختصة بنظر المنازعات المتعلقة بهذه القرارات . 

۲ + إذ كان منشور الجهاز المركزى للتنظيم والإدارة المؤرخ 1 
تي سئة 1936 الذى رتب عليه الحكم قضاءه لا يعدو أن يكون 
يحرد تعليمات إدارية ليست ها منزلة التشريع ولا يكن أن تعدل من 
قواعد اختصاض جهات القضاء لأن هذا التعديل لا يجوز إجراؤه 
إلا بقاتون » فإن الاختصاص بنظر هذا النزاع يظل معقودا لجهة 

. القضاء العادى - لما كان ما تقدم وكان الحكم المطعون فيه قد خالف 

٠‏ هذا النظر وقضى بعدم اختصاص المحكمة ولاتيا بنظر الدعوى استنادا 
.إلى أن الاختصاص بنظر التظلم من قرارات التسوية والتقييم معقود 
للجان التى أنشأها ذلك المنشور وحدها ويخرج عن ولاية القضاء 
العادى » فإنه يكون قد خالف القانون وأخطأ فى تطبيقه . 








انين 


الطعن رقم ۲۷ لسنة 77 قى « أحوال شخصية » 
جلسة ٤‏ من ديسمير سنة ۱۹۷۲ «اس ۲۵ ص ۱۳۲۹ » 
١ (‏ ) اجانب . قانون . قتاصل . 
اختضايات آلبعثات القنصلية . الرجوع فيها لقواعد القانون الدولى العام . 
للقنصل اختصاصات إدارية بالنسية لمواطنيه وققا لقوانين دولته ما لم يتعارض 
ذلك مع قوانين الدولة الموفد إليها .` 


( ۳۰۲ ) أجانب . عرف . :قناصل . معاهدات . 

( ؟ ) معاهدة موتترو الخاصة بإلغاء الامتيازات الأجنيية . أثرها على سلطات 
القناصل . حق القنصل فى توثيق المحررات الخاصة برعايا دولته . قائم على 
الرضا الضمنى المستند إلى شرط التبادل وإلى العرف الدولى . المقصود بشرط 
التبلدل:: ١‏ 

( 7 ) قيام قناصل الدول الأجنبية فى مصر يأعمال التوثيق . ليس هناك نص 
تشريعى يحظر قيامهم بذلك . اتفاقية فيينا للعلاقات القتصلية . بياتها وظائف 
القنصل . 


( 8.4 ) أجانب . أحوال شخصية . قانون . عقد . 
(١‏ ) قانون التوثيق 1۸ لسنة 11617 . استمرار تطبيق قواعد القانون 
الدولى بالنسبة لمحررات الأحوال الشخصية الخاصة بالأجانب . 
( 5 ) حق الأجانب المقرر لهم فى التوثيق تطبيقا لقواعد الإسناد فى القانون 
الدولى ألخاص . عدم المساس به بصدور القانون 774 لسنة 19050 المعدل 
لقانون التوثيق 78 لسنة 198417 . 
١ (‏ ) أجانب . قانون . قناصل . عقد . 
سلطة القناصل فى توثيق العقود . لا تنقص من سيادة الدولة . علة ذلك . 
( ۸۷ ) أحوال شخصية . قانون . قناصل . وصية . 
( ۷ ) الوصية تعد من مسائل الأحوال الشخصية . قاعدة خضوع العقار 
لقانون الموقع . نطاقها . لا شأن هذه القاعدة سانل الأحوال الشخصية . 
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( ۸ ) للموصى الأجتبى أن يفرغ الوصية فى الشكل المقرر فى قأنون دولته , 7 


أوفى الشكل المقرر فى قانون أليلد الذى تتم فيه الوصية . المادة ١۷‏ مدنى . 
التجاؤه إلى قنصل دولته لتوثيق الوصية . وجوب تطبيق قانون ذلك القنصل على 
شكل المحرر . 

٠١ ۹ (‏ ) إثبات . تنفيذ . قانون . قناصل . 
٩ (‏ ) المحررات التى يجريها القناصل المصريون فى الخارج بوصفهم موثقين . 
ها ذات القوة الرسمية للمحررات الموثقة فى مصر . المادة 74 تى ٠١١‏ لسنة 
٤‏ يشأن نظام السلكين الدبلوماسى والتنصق . 
٠١ (‏ ) المحررات الى يوثقها القناصل الأجانب فى مصر وفقا لقانون 
' دوهم . تعد محررات رسمية أجنبية ها حجبتها فى الإثبات . جواز تنفيذها فى مصر 
بعد شموها بأمر التنفيذ وفقا لنص المادة 697 مراقعات سابق . 


. حكم « تسبيب الحكم » . إثبات . قانون . وصية‎ )1١( 

القانون الأجنبى . واقعة يجب على الخصوم إقامة الدليل عليه . مثال فى وصية 
الأجنبى . جواز استناد الحكم إلى أحكام محكمة النقض والاستثناف الأثينية 
كمنصر من عناصر البحث فى تأويل القانون اليوثانى . 

١‏ - القواعد المنظمة للتمثيل القنصلى بصفة عامة مرجعها إلى 
قواعد القانون الدولى العام وضمن الاختصاصات المتعارف عليها 
للبعثات القنصلية . قيام القناصل بعمل موثق العقود ومسجل الأحوال 
المدئية فضلا عن ممارسة بعض الاختصاصات ذات الطبيعة الإدارية 
بالنسبة لمواطنيه وفقا لأحكام قوانين الدولة التى ينتمى ها مالم 
يتعارض ذلك مع قوانين الدولة الموفد إليها . 

۲ - النص فى المادة الحادية عشرة . من معاهدة مونترو الخاصة 
بإلغاء الامتيازات صر الصادر بها القانون رقم 58 لسنة ۱۹۳۷ على أن 
يخضع قناصل الدول لقضاء المحاكم المختلطة مع مراعاة القيود المعترف 
بها فى القانون الدولى , ولا يجوز بوجه خاص محاكمتهم بسبب أعمال 
وقعت منهم أثناء تأدية وظيفتهم , وهم بشرط التبادل أن يقوموا 
بالأعمال الداخلة فى الاختصاصات المعترف بها عادة للقناصل فى مواد 
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إشهادات الحالة المدنية وعقود الزواج والعقود الرسمية الأخرى 
والتركات والنياية عن مواطنيهم الغائبين أمام القضاء ومسائل الملاحة 
البحرية وأن يتمتعوا بالحصانة الشخصية .. يدل على أن هذه المادة 
عمدت فى الفقرة الأولى منها إلى وضع حد للسلطات البوليسية 
والقنصلية التى كانت خولة لموظفى السلك السياسى والقنصلى فى فترة 
قيام الامتيازات فأخضعتهم لقضاء المحاكم المختلطة صراحة ومهدت 
بفقرتها الثانية السبيل لإرساء مركز القناصل خلال فترة الانتقال طبقا 
للاختصاصات الألوفة والمتعارف عليها فى فقه القانون الدولى . 
ما مفاده أن هذه الاختصاصات الأخيرة - ومن بينها حق القناصل فى 
توثيق المحررات الخاصة برعايا دوهم - لم تكن مستقاة من نظام 
الامتيازات وليست موقوتة يفترة الانتقال وإنما هى قائمة على الرضاء 
الضمتى المستند إلى شرط التبادل وإلى العرف الدولى المستقر وهو 
ما تشير إليه براءة اعتماد القنصل , وتفيد قبوله بوظائفه المحددة له فى 
قانون دولته وعلى أن يباشرها وفقا هذا القانون يؤيد هذا النظر أن 
المرسوم بقانون الصادر فى 0 أغسطس 1195 والخاص بالنظام القنصلى 
والذى ظل معمولا به حتى إلغائه بالقانون رقم ١77‏ لسنة 1104 كان 
يعطى فى المادة ۲۲ منه للقناصل المصريين حق تحرير العقود 
والمشارطات المتعلقة بالمصريين خاصة فى فترة قيام الامتيازات » ثم 
خلال فترة الانتقال » وكذلك فى المدة التالية لانتهائها . لما كان ذلك 
فإنه وإن كان المقصود بشرط التبادل ألا تسمح الدولة لقنصل دولة 
أجنبية بمباشرة وظيفة التوثيق إلا إذا كانت دولة هذا القنصل تسمح 
لقنصل الدولة الأولى بمباشرة ذات الوظيفة على إقليمها إلا أن نطاق 
التبادل المشار إليه يقتصر على محرد الاعتراف للقنصل بأداء وظيفة 
التوثيق دون أن يتد إلى التمائل والتطابق فى شروط أداء هذا 
الاختصاص وكيفية حصوله اعتبارا بأن القنصل بوصفه موثقا يخضع فى 
أدائه لقانون الدولة التى يمثلها هو . 

٣‏ - العرف مصدر أصيل من مصادر القاتون الدولى . ولا يوجد 
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نص تشريعى فى مصر يحظر قيام قناصل الدول الأجنبية فى مصر 
بأعمال التوثيق » ولا تعارض بهذه المثابة بين هذا الوضع وبين 
ما نصت عليه الفقرة ( و) من المادة الخامسة من اتفاقية فيينا 
للعلاقات القنصلية والتى انضمت اليها جمهورية مضر العر بية اعتبارا 
من 5١‏ يوليو ١918‏ والتى تقضى بأن الوظائف القنصلية « تشمل 
القيام بأعمال التوثيق والأحوال المدنية وممارسة الأعمال المشابهة 
وبعض الأعمال الأخرى ذات الطابع الإدارى ما لم يتعارض مع قوانين 

ولواتح الدولة الموفد إليها » . 


٤‏ - إن ما جاء بالمذكرة الايضاحية لقانون التوثيق رقم 1۸ لسنة 
۷ من أنه « ... ... قد كان مقتضى توحيد جهات التوثيق أن 
تكون مكاتب التوثيق الجديدة هى التى تتولى توثيق جميع المحررات 
أيا كانت ... ... وهذه المكاتب توثق المحررات المتعلقة بمواد الأحوال 
الشخصية بالنسية إلى غير المسلمين . إلا أنه بالنسبة إلى الأجانب 
يكون هم الخيار فى توثيق نحرراتهم المتعلقة يأحوالهم الشخصية لدى 
مكاتب التوثيق أو لدى جهاتهم القنصلية تطبيقا لقواعد القانون 
الدولى ... ... » وما أورده تقرير الجنة الشئون التشريعية بمجلس 
النواب عن ذات القانون من أنه « ... ... يقتضى توحيد جهات 
التوثيق أن تلغى أقلام التوثيق بالمحاكم الوطنية والمختاطة وأن تحال إلى 
مكاتب التوثيق جميع أصول العقود الموثقة بها والدقاتر والوثائق المتعلقة 
بها ... أما المحررات المتعلقة بالأحوال الشخصية لغير المسلمين 
فتختص بها مكاتب التوثيق إذ يجب أن تختص جهة واحدة بعد إلغاء 
المحاكم المختلطة بالتوثيق لغيز المسلمين فى محررات أحواهم الشخصية 


التى يتطلب القانون حالا أو مستقيلا توثيقها . مع عدم حزمان . 


الأجانب من حقهم فى توثيق هذه للحررات أمام جهاتهم القنصلية طِيقا 
للقواعد العامة فى القانون الدولى الخاص ... ... » ما جاء بهذا التقرير 
وتلك المذكرة لا يعدو أن يكون إفصاحا من المشررع عن إرادته فى 
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توحيد جهات التوثيق التى كانت متفرقة » وحرصا منه فى ذات الوقت 
على استمرار تطبيق قواعد القاتون الدولى الخاص بالنسية لمحررات 
الأحوال الشخصية الخاصة بالأجانب » دون أن تكون هناك أدنى صلة 
لذلك مسألة الامتيازات الأجنبية أو فترة. الانتقال التى صاحبت 
إلغاءها . 

© - إن تعديل قانون التوثيق - 58 لسنة ۱۹٤۷‏ - بمقتضى 
القانون رقم 374 لسنة ١100‏ إثر إلغاء المحاكم الشرعية والملية » 
لا علاقة له ألبتة بحق الأجانب المقرر لهم - فى الثوثيق - تطبيقا 
لقواعد الإسناد فى القانون الدولى الخاص وهو ما أقصحت عنه 
المذكرة.الإيضاحية لذلك القانون الأخير بقوها إنه « بمناسبة صدور 
القانون بإلغاء المحاكم الشرعية والمحاكم الملية رؤى تنظيم توثيق عقود 
الزواج والإشهادات. التى كانت تتولاها المحاكم الشرعية والمجالس 
الملية » وقد وضع المشروع الحالى متضمنا هذا التنظيم .... » يؤيد ذلك 
أن قواعد الإسناد المشار إليها كان معمولا بها خلال سريان الامتيازات 
الأجنبية وفى. فترة الانتقال فكانت المادة ۷۸ من القانون المدنى المختلط 
تنص على أن تراعى فى أهلية الموصى لعمل الوصية وفى صيغتها 
الأحكام المقررة لذلك فى قانون الدولة التايع ها الموصى » كا تنص 
المادة ۵۸ من القانون المدق الأهلى على أن « تراعى فى أهلية الموصى 
لغمل الوصية ونى صيغتها الأحكام المقررة لذلك فى الأحوال الشخصية 
المختصة بالملة التابع ها الموصى وكذلك فى المادة ۲۹ من لائحة التنظيم 
القضائى للمحاكم المختلطة والمادة ٠‏ من المرسوم يقانون رقم ٩١‏ لسنة 
۷ بشأن اختصاص محاكم الأحوال الشخصية المصرية اللتين 
تنصان على أن يرجع نى الوصايا إلى قانون بلد الموصى » وظل هذا 
الوضع فى القانون المدنى الحالى عقب إلغاء الامتيازات إذ احتفظ بهذه 
القاعدة فيه مع تعميم فى الصياغة لتشمل سائر التصرفات المضافة إلى 
ما بعد الموت ومع تعيين الوقت الذى يعتد فيه ببيان القاتون الواجب 
التطبيق وهو ما نصت عليه المادة ١۷‏ منه . 
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١‏ - سلطة القناصل فى إجراء العقود الموثقة لا تنتقص من سيادة 
الدولة التى يباشرون على أرضها وظائفهم طالما أن لممثليها مباشرة 
السلطة ذاتها على وجه التبادل , ذلك أن امتداد السلطة الإقليمية خارج 
حدود الدولة أمر تقتضيه دوافع المجاملة , ومقتضيات الملاءمة واستمرار 
الحياة الدولية وحاجاتها . 

۷ - أدخل المشرع المصرى الوصية ضمن نطاق مسائل الأحوال 
الشخصية ولا كانت قاعدة خضوع العقار لقانون الموقع - وعلى 
ما جرى به قضاء هذه المحكمة - إغا تنصرف إلى الأحكام المتعلقة 
بحيازته وما يكن أن يكتسب فيه من الحقوق العينية وطبيعة هذه 
الحقوق ونطاق كل منها وطرق اكتسابها وانقضائها وغيرها من الأحكام 
الخاصة بنظام الأموال فى الدولة . ولا شأن ها بمسائل الأحوال 
الشخصية » فإن وجود عقارات التركة التى خلفتها الموصية فى مصر 
لا علاقة له بتوثيق الوصية فى حد ذاتها . 


۸ - النص فى الفقرة الثانية من المادة ١0‏ من القانون المدنى 
المصرى على أن « يسرى على شكل الوصية قانون الموصى وقت 
الإيصاء أو قانون البلد الذى تت فيه الوصية ... » يدل على أن قاعدة 
قانون المحل يحكم شكل التصرف ليست قاعدة إلزامية فى التشريع 
المصرى بل هى رخصة للموصى ابتغى بها التيسير عليه وترك له الخيرة 
فيجوز له أن يتخذ الوصية إما فى الشكل المقرر فى قانون الدولة التى 
ينتمى إليها بحنسيته وإما فى الشكل المقرر فى قانون البلد الذى تتم 
فيه الوصية ولا كان اختيار الموصية لأول الطريقين والتجاؤها إلى 
قنصل دولتها لتوثيق الوصية . من شأنه أن يجعل القانون الواجب 
التطبيق على شكل المحرر هو قانون ذلك القنصل .طالماء توافرت فيه 
الشرائط اللازمة لذلك الإجراء : أخذا بقاعدة شكل المحرر يخضع 
لقانون من أجراه نوهى قاعدة تسير جنبا إلى جنب مع قاعدة شكل 
المخرر يخضع لقانون بلد إبرامه ومقتضاه يبرر الخروج على ميدأ 
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A4۹ 
الإقليمية فى التوثيق مراعاة لحاجة المعاملات الدولية » ويلزم الموثق فى‎ 
هذه الحالة باتباع الشكل الذى يقضى به قانون بلده وكان توثيق‎ 
الوصية موضوع الدعوى بعرفة القنصل لا يتعارض مع قاتون التوثيق‎ 
ولا مع معاهدة مونترو وإذ كان الخيار المخول للموصية فى سلوك أحد‎ 
الطريقين المشار إليها لا يجعل الالتجاء إلى الشكل القنصلى منطويا‎ 
. على مخالفة للنظام العام , فإن النعى على الحكم يكون ولا محل له‎ 

٩‏ - النص فى الفقرة الثانية عشرة من المادة 14 من القانون رقم 
١‏ لسنة ١105‏ باصدار قانون نظام السلكين الديلوماسى 
والقنصلى » يعتى أن المحررات التق يجريها القناصل المصريون فى 
الخارج بوصفهم موثقين يكون لا ذات القوة الرسمية للمحررات التى 
تحرر وتوثق فى مصر » وهو تطبيق لمبدأ الامتداد الإقليمى لسلطة الدولة 
خارج حدودها ولا يكن أن يفيد النص قصر القوة الرسمية للعقود 
داخل حدود مصر وحدها . لا يغير من ذلك أن الفقرة الثانية من المادة 
۲ من المرسوم الصادر يتاريخ ه من أغسطس ٠٠۲١‏ والمعدل 
بالقانون رقم ۸ لسنة 114٠‏ الخاص بالنظام القنصلى كانت تقضى بأن 
للعقود التى يحررها القناصل المصريون فى الخارج « .. قوة العقود 
الرسمية . وتكون واجبة التنفيذ فى القطر المصرى بمقتضى صورها 
المسلمة المصدق عليها بالصفة القانونية » وتكون كذلك واجبة التنفيذ 
فى الخارج إذا أجازت ذلك العادات والاتفاقيات السياسية » لأن هذه 
الفقرة ما تتعلق بتنفيذ المحرر الرسمى لا بقوته فى الإثيات . ولم يجد 
المشرع داعيا لتردادها فى القانون رقم لسنة 1904 لأن القواعد 
العامة فى قانون المرافعات تغنى عنها . 

٠‏ - المحررات الرسمية التى تقوم يتوثيقها الجهات القنصلية فى 
مصر وفقا لقوانين الدول التى تتبعها تلك الجهات . تعتبر محررات 
رسمية أجنبية فيكون ها بهذم المثابة حجيتها فى الإثيات ولكنها لا تتمتع 
بالقوة التنفيذية إلا بعد شموها بالأمر بالتنفيذ وفق المادة ٤٩١‏ من 
قانون المرافعات السابق . 


. Fs 
إذ كان الحكم المطعون فيه قد استند قى قضائه إلى أحكام‎ - ١١ - 
لمحكمة النقض والاستئتاف الأثينية وإلى فتوى صادرة من المعهد‎ 
اليوناق للقائون الدولى كعتصر من عناصر البحث التى استأنس بها‎ 
لتعرف الرأى السديد فى تأويل تصوص القانون اليوتانى وكان‎ 
من القانون‎ ۱۸٠۷ لا يجدى الطاعنين التحدى بالفقرة الثانية من المادة‎ 
المدنى اليونانى » لأن الثابت من تقريرات الحكم أن الموصية قد‎ 
تصرفت بمقتضى وصيتها فى جميع تركتها ولیس فى جزء منها » ولا كان‎ 
القاتؤن الأجنبى لا يعدو أن يكون يحرد واقعة يجب على الخصوم إقامة‎ 
الدليل عليه » وكان الطاعنان لم يبينا النص القاتونى الذى يحول بين‎ 
الزوجة وبين إمكان التصرف فى نصيب زوجها - الموصى له به والذى‎ 
تون قبل وفاة الموصية - ضمن الوصية » فإن النغى على الحكم يكون‎ 

على غير أساس . 


الطعن رقم ۷ لسنة 4 القضائية « أحوال شخصية » 

جلسة ١4‏ من فہرایر سنة ۱۹۷۳ « س ۲٤‏ ص ۲۵١۱‏ » 
٠‏ (١)أحوال‏ شخصية . « المسائل الخاصة بالمصريين المسلمين . 
زواج . أهلية » . 

عقد المعتوه زواجه بنفسه. أو بوليه الأبعد . عقد موقوف على إجازة الولى 
الأقرب . الإجازة تنبت بالصريح وبالضرورة وبالدلالة قولا أو فعلا . الإجازة 
دلالة . معتاها الشرعى . 5 

(؟ ) أحوال شخصية . عرف . إثبات . 

العرف فى مسائل الأحوال الشخصية . معتير إذا عارض نصا مذهييا . منقولا 
عن صاحب المذهب . علة ذلك . 

١‏ - الرأى فى المذهب الحنفى أنه إذا زوج المعتوه نفسه أو زوجه 
وليه الأبعد مع وجود الأقرب » فإن أجازه نقذ وإلا يطل . والإجازة 
تثبت بالصريح وبالضرورة وبالدلالة قولا أو فعلا » ولا كان يبين من 
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الحكم المطعون فيه أن المرحوم .. زوج المعتوه بالمطعون عليها . وهو 
من أقاريه البعيدين . واعتبر الحكم أن الطاعن . وهو شقيق المعتوه 
وولى التكاح الأقرب » قد أجاز عقد الزواج دلالة بحضوره مجلس 
العقد » واستئجاره مسكنا لشقيقه المذكور بعد الزواج للاقامة فيه مع 
زوجته » وتردده عليها ى ذلك المسكن واستلامه لشقيقه ( المعتوه ) 
من والد زوجته . وتأخره فى رفع الدعوى » ولا كانت هذه الأمور 
لا تدخل فى مقهوم الإجازة دلالة بعناها الشرعى , إذ لا تحمل أى 
معنى مشترك من المعانى التى وضعت لإجازة عقد الزواج ٠‏ وليست 
شرطا له ولا ركنا فيه ولا أثرا من آثاره . ولا يوجد فيها معنى ثابت 
للإجازة ثبوتا قطعيا لا يحتمل الشك . بل تحتمل أكثر من احتمال , 
لأن سكوت وى النكاح فى مجلس عقد زواج محجوره . لا يكون رضا 
إذ يحتمل الرضا ويحتمل السخط . ولأن تأجير الطاعن مسكنا للمعتوه 
بعد الزواج وزيارته فيه واستلامه من والد الزوجة . أمور يباشرها ولى 
النفس باعتبار أنها من لوازم ولاية الحفظ ومقتضياتها الواجبة عليه نحو 
محجوره أو يداقع الشفقة عليه . ولأن مضى المدة مهما طال أمدها 
لا يعتبر إجازة للعقد الموقوف » وهو ما يتعين معه حسب النصوص 
الفقهية ألا تعتبر هذه الأمور متفردة أو مجتمعه إجازة بطريق الدلالة 
من الولى الأقرب لعقد زواج المعتوه . وذلك ما لم يكن قد جرى عرف 
مخالف اعتبرها إجازة بالدلالة . 

۲ - العرف معتبر إذا عارض نصا مذهبيا منقولا عن صاحب 
المذهب » إذ الجمود على ظاهر المتقول مع ترك العرف . فيه تضييع 
حقوق كثيرة ٠‏ دون أن يكون فى ذلك خالفة للمذهب . 
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الطلبان رقا 4؟ لسنة ١ ٤١‏ لسنة ٤١‏ قى « رجال القضاء » 

جلسة ١5‏ من أبريل سنة ۱۹۷۳ « س ۲٤‏ ص هلاه » 

١ (‏ ) قاتون . « إلغاء القوانين » . اختصاص . « الاختصاص 
الولائى » . قرار إدارى . 

قرارات السلطة التنفيذية بتفويض من السلطة التشريعية . قرارات إدارية . 
مدى حجيتها . حق القضاء الإدارى فى إلقائها إذا جاوزت الموضوعات المحددة 
بقانون التفويض أو الأسس التى يقوم عليها . حيازتها حجية التشريع بإقرار 
المجلس النيابى . 

( ۲ ) قانون . « التفويض التشريعى » . عزل . قضاة . 

التفويض التشريعى المقرر بق ١0‏ لسنة 1۹١۷‏ . سنده وحدوده . مأ تضمنه 
القرار بق 81 لسنة 1939 - الصادر بالاستناد إلى هذا التفويض - من اعتبار 
رجال القضاء الذين لا تشملهم قرارات إعادة التعيين فى وظائقهم أو النقل إلى 
وظائف أخرى محالين إلى المعاش بحكم القانون . خروجه عن نطاق التفويض . 
اثر ذلك . 

١‏ - القرارات التى تصدرها السلطة التنفيذية بتفويض .من السلطة 
التشريعية وإن كان لها فى موضوعها قوة القاتون التى تمكنها من إلغاء 
وتعديل القوانين القائمة » إلا أنها تعتبر قرارات إدارية لا تبلغ مرتبة 
القوانين فى حجية التشريع . فيكون للقضاء الإدارى بما له من ولاية 
الرقابة على أعمال السلطة التنفيذية أن يحكم بإلغائها إذا جاوزت 
الموضوعات المحددة يقاتون التفويض أو الأسس التى يقوم عليها ء 
ولا تحوز هذه القرارات حجية التشريع إلا إذا أقرها المجلس النيابى 
شائها فى ذلك شان ای قانون آخر. 

؟ - إذ كان القرار بقانون رقم ۸۳ لسنة 1175 الصادر بإعادة 
تشكيل الهيئات القضائية قد صدر بتاء على القاتون رقم ١60‏ لسنة 
۷ الصادر من مجلس الأمة بتفويض رئيس الجمهورية بإصدار 
قرارات ها قوة القانون وكان مؤدى نص المادة الأولى من هذا القاد ن 
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الأخير أن التفويض يقتصر على الموضوعات المحددة به والضرورية 
لمواجهة الظروف الاستثنائية القائمة فى ذلك الوقت والتى أعقبها 
عدوان يونية سنة 1957 , وقد صدر هذا التفويض بناء على ما هو 
مخول لمجلس الأمة بمقتضى المادة ٠1٠١‏ من دستور سنة ١9534‏ فإن 
القرار بقانون رقم ۸۳ لسنة 1134 الذى اعتبر رجال القضاء الذين 
لاتشملهم قرارات إعادة التعبين فى وظائفهم أو النقل إلى وظائف أخرى 
محالين إلى المعاش بحكم القانون , يكون خارجا عن نطاق التفويض 
غير قائم على أساس من الشرعية لأن عزل القضاة لايجوز وفقا 
لدستور سنة ١1374‏ تنظيمه بأداة أدنى مرتية من القانون . 


الطعن رقم ٠١١‏ لسنة 8 القضائية 

جلسة ۲٢‏ من أبريل سنة ۱۹۷۳ «اس ۲٤‏ ص 1۸۲ » 

قانون . « إلغاء القانون » . دقوع . « الدفع بعدم الدستورية » 
ضرائب . « الرسوم المحلية » . 

إلغاء نظام قانونى معين ليستيدل به نظام قانوق جديد . أثره . تسخ القواعد 
القدية وإن لم نتعارض مع النظام الجديد . لوائح الإدارة العامة الصادرة تنفيذا 
للقانون القديم وبالنسبة لنصوصها المتوافقة مع القانون الجديد . بقاؤها نافذة فى 
ظل القانون الجديد ما لم ينص صراحة على إلغائها . الدفع بعدم الدستورية فى 
هذه الحالة . غير جدى . 

إلغاء نظام قانونى معين ليستبدل به نظام قانونى جديد وإن ترتب 
عليه نسخ القواعد القدية حتى تلك التى لا تتعارض مع النظام 
القانونى الجديد , إلا أن ما صدر. من لوائح الإدارة العامة تنفيذا 
للقانون القديم » وبالنسبة للنصوص الواردة فيها التى تتوافق مع 
القانون الجديد تبقى نافذة المفعول فى ظل القاتون الجديد ما لم ينص 
صراحة على إلغائها . وإذ كان القانون الجديد لبلدية الاسكندرية رقم 
8 لسنة 116٠‏ قد استبقى ها شخصيتها الاعتباوية العامة 
واختصاصها فى تسيير النظام المالى للبلدية وحقها فى تحصيل الإيرادات 
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لمواجهة ما تؤديه من خدمات والإنقاق على المرافق العامة المنوط بها 
إدارتها والجهاز الإدارى للمدينة . فإن إلغاء الأمر العالى الصادر فى سنة 
٠۰‏ بالقانون رقم 48 لسنة 110٠‏ لا يستتبع إلغاء اللوائح السابق 
صدورها فى ظل الأمر الملغى . ومنها القرار الصادر فى 
1/۲ / و1 بقرض رسوم بلدية على محال الخمور . إذ لم 
ينص فيه على إلغاء ما يتوافق مع أحكام القانون الجديد . وإنا يبقى 
هذا القرار قائما حتى صدور قرار جديد بتعديله أو إلغائه » ويكون 
النعى عليه بعدم الدستورية غير جدى . لأن الضرائب والرسوم 
المحلية لا يشترط أن يكون فرضها بقانون . وإنما يكفى أن تصدر بناء 
على قاتون . 


الطلب رقم ١١‏ لسنة 4؟ ق . « رجال القضاء » 
جلسة ۱۳ من ديسمير سنة ۱۹۷۳ «اس ۲٤‏ ص ٠١۲۲‏ » 
۳۰۲۰۱ ) إجراءات « ميعاد تقديم الطلب » قرار إدارى 
١ (‏ ) طلب تعديل الأقدمية . عدم تحققه إلا بإلغاء القرار الوزارى المحدد 

لها . خضوعه للميعاد المقرر فى المادة 917 من القانون 27 لسنة 1138 الذى يحكم 
واقعة الطلب . 

١ (‏ ) طلبات التسوية . استنادها إلى حق ذاتى مقرر مباشرة فى القانون 
وغير رهين بإرادة الإدارة . ما تصدره الإدارة فى هذا الشأن من أوامر 
وتصرفات . هى جرد أعمال تنفيذية وليست قرارات إدارية . 

( ۳ ) الميعاد المقرر للطعن بالإلغاء فى القرارات الإدارية الخاصة بشئون 
القضاة . ثلاثون يوما من تاريخ النشر أو الإعلان . م ٩١‏ قى السنة ٠١١١‏ . 
العلم اليقينى يقوم مقام النشر أو الإعلان . 

١‏ - متى كان الطالب قد انتهى إلى طلب تعديل أقدميته وإرجاعها 
إلى التاريخ الذى أكمل فيه ثلاث السنوات لصلاحيته للتعيين فى وظيقة 
وكيل نيابة » واحتياطيا إلى التاريخ الذى تقرر فيه زيادة مرتبه يأثر 
رجعى . وكان تحقق هذه الطليات لا يتأ الا بإلغاء قرار وزير العدل 
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فيا تضمنه من جعل أقدميته تالية للأستاذ .. وسابقة على الأستاذ .. 
ما يندرج فى قضاء الإلغاء , فإنه يخضع بالتالى للميعاد المحدد فى المادة 
۲ من القانون رقم ٤٣‏ لسنة ١150‏ بشأن السلطة القضائية الذى 
يحكم واقعة هذا الطلب , ولا يعد من قبيل طلبات التسوية . 

۲ - طلبات التسوية هى التى تقوم استنادا إلى حق ذاقى مقرر 
مباشرة فى القانون وغير رهين بإرادة الإدارة . مما مؤداه أن يكون 
ما تصدره الإدارة من أوامر وتصرفات بهذه المناسبة حرد أعمال تنفيذية 
تهدف إلى تطبيق القانون على حالة الطالب . ولا يكون هذا الإجراء 
من جانبها قرارا إداريا > فى حين أن تحديد أقدمية من يعينون فى 
وظائف القضاء إنما هو أمر جوازى تارسه الجهة الإدارية فى حدود 
المصلحة العامة . وليس حقا ذاتيا يستمده الطالب من القانون 
مياشرة . 

۳ - مفاد نص المادة ٩١‏ من قانون السلطة القضائية رقم ٤٣‏ لسنة 
6 أن الميعاد المقرر للطعن بالإلغاء فى القرارات الادارية الخاصة 
بشئون القضاة هو ثلاثون يوما من تاريخ نشر القرار أو إعلان صاحب 
الشأن به . ويقوم مقام النشر أو الإعلان العلم اليقينى على ما جرى به 
قضاء هذه المحكمة . 

الطعن رقم 056 لسنة ٠١‏ القضاتية 
جلسة ۲ من فبراير سنة ۱۹۷۲ « س ۲۳ ص ۱۲١‏ » 
)١(‏ عمل. « المكافأة » . عرف . 
المكافأة التى تصرف للعامل جزاء أمانته أو كفاءته . الأصل فيها أنها تبرع . 
لا تعد جزءًا من الأجر عند احتساب مكافأة نهاية الخدمة . الاستثتاء . أحواله . 

( ۲ ) عمل . « بدل التمثيل » . 

البدل . متى يكون جزءًا من الأجر ومتى لا يكون كذلك . بدل التمثيل . 

٤.۳ (‏ ) عمل . « الأجر ». عرف . محكمة الموضوع . خيرة . 

٣ (‏ ) استخلاص المحكمة ما جرى عليه العرف من صرف مكافاة للعمال 
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واحتسابها ضمن الأجر . هو مما يدخل فى سلطة محكمة الموضوع . 

( 4 ) عدم التزام حكمة الموضوع يندب خبير لتحقيق قيام عرف مخالف لما 
اقتنعت به فى هذا الصدد . 

١‏ - الأصل فى المكافأة الى تصرف للعامل جزاء أمانته أو كفاءته 
والمنصوص عليها فى الفقرة الثالثة من المادة 787 من القانون المدق 
والمادة الثالثة من قانون العمل 1١‏ لسنة ۱۹0١‏ , أن تكون تبرعا من 
قبل رب العمل » لا يلزم بأدائها » ولا تعتبر جرا من الأجر عند 
احتساب مكافاة نهاية الخدمة » إلا إذا كانت مقررة فى عقود العمل 
أو لوائح المصنع أو جرى العرف ببنحها حتى أصبح العمال يعتبرونها 
جِزْءًا من الأجر . 

۲ - البدل - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة - إما أن 
يعطى إلى العامل عوضا له عن نفقات يتكبدها فى سبيل تنفيذه لعمله » 
وهو على هذا الوضع لا يعتبر جِرَءًا من الأجر ولا يتبعه فى حكمه » 
وإما أن يعطى له لقاء طاقة يبذها أو مخاطر معينة يتعرض ها فى أدائه 
لعمله . فيعتبر جزءً! من الأجر مرهونا بالظروف التى دعت إلى 
تقريره » فيستحق بوجودها وينقطع بزواها . ولا كان الحكم الابتدائى 
الذى أيده الحكم المطعون فيه وأحال إلى أسبابه لم يعتير بدل التمثيل 
الذى يتقاضاه الطاعن جزءًا من الأجر لأنه يصرف له لمواجهة 
الالتزامات التى يفرضها عليه المركز الذى يشغله » فإن ما انتهى إليه 
الحكم فى هذا الشأن يتفق مع صحيح القانون . 

٣‏ - استخلاص المحكمة أن العرف لم يجر فى الشركة إلا على 
صرف مكانأة تعادل مرتب شهرين » وهى التى احتسيتها المحكمة 
ضمن الأجر الذى تحدد على أساسه مكافأة نهاية الخدمة . هذا 
الاستخلاص هو مما يدخل فى حدود سلطة المحكمة الموضوعية للأسياب 
السائغة التى استندت إليها . 

٤‏ - متى كانت المحكمة قد وجدت فى أوراق الدعوى ما يكفى 
لاقتناعها بالرأى الذى انتهت إليه فى شأن المكافأة - من أن العرف لم 
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يجر فى الشركة إلا على صرف مكافأة تعادل مرتب شهر ين سنويا دون 
حاجة إلى إجابة الطاعن - العامل - إلى طلبه ندب خبير لتحقيق قيام 
عرف مخالف على النحو الذى أثاره فى دفاعه فإن النعى على الحكم 
المطعون فيه بالقصور فى التسبيب والإخلال بحق الدفاع يكون على 
غير أساس . 


الطعن رقم 14١‏ لسنة ۲۷ القضائية 

جلسة ۳۰ من مارس سنة ۱۹۷۲ « س ۲۳ ص 1١١‏ » 
٠١۲۰۱ (‏ ) قانون . « تفسير القانون . إلغاء أو تعديل القانون . 
سريان القانون من حيث الزمان » . رسوم . « رسوم الطيران 
المدل » . 

١ (‏ ) مقدار رسوم الطيران المدفى وفقا للبند أولا من الباب الثاني من البيان 
المرافق للقاتون ٠٠١‏ لسنة ۱۹۵۹ . 

النص الجلى الصريح القاطع الدلالة على المراد منه . عدم جواز الخروج عليه 
أو تأويله بدعوى الاستهداء بحكمة التشريع » جواز ذلك عند غموض النص 
أو وجود ليس فيه . 

( ؟ ) إلغاء أو تعديل النص التشريعى . عدم جوازه من سلطة أدنى فى 
مدارج التشريع إلا بتفويض خاص من السلطة الأعلى أو من القانون وفى حدود 
هذا التفويض . 

البيان المرافق للقاتون ٠٠١‏ لسنة ۹0۹ جزء منه . قرار وزير الجر بية 1717 
لسنة ٠١١٠١‏ بتعديل فتتى الرسم الواردتين بهذا البيان . صدوره فى حدود 
التفريض القرر بلمادة الأولى عن نفس القاتون . 

( ؟ ) الأصل فى القوانين ألا تكون ذات أثر رجعى إلا ما استثنى بنص 
خاض م 

١‏ - مؤدى نص اليند أولا من الباب الثانى من البيان المرافق 
للقانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1105 أن الرسم الواجب تحصيله هو خمسون 
ملييا عن كل وحدة مقدارها ٠٠١‏ كيلو جرام أو كسورها حتى ۲٠۰۰۰‏ 
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كيلو جرام أو كسورها من الوزن الأقصى المصرح به للطائرة فى حالة 
نزوها مرة واحدة . وسبعون ملييا عن كل وحدة مقدارها ٠٠١‏ 
كيلو جرام أو كسورها تزيد عن 70٠٠١‏ كيلو جرام . وإذ كان هذا 
النص واضحا جلى المعنى قاطع الدلالة على المراد منه . فإنه لا يجوز 
الخروج عليه أو تأويله » لأن البحث فى حكمة التشريع » واستخلاص 
قصد الشارع لا يكون له محل إلا عند غموض النص أو وجود لبس 
فيه , 

من المقرر أنه لا يجوز ز لسلطة أدنى فى مدارٍ ج التشريع أن تلفي 
اام عو عي الوم ل 
جديدة إلا بتفويض خاص من هذه السلطة العليا أو من القانون وفى 
حدود هذا التفويض . وإذ كان البيان المرافق للقانون رقم ٠٠١‏ لسنة 
٩‏ جزءًا لا يتجزأ من ذلك القانون . وكان قرار وزير الحربية رقم 
7 لسنة 14350 والمعمول به من تاريخ نشره فى 1935٠8 / ۲ / ١8‏ 
قد تناول بالتعديل فئتى الرسم الواردتين بالبيان المذكور عملا 
بالتفويض الخاص الذى منحه له القانون فى المادة الأولى منه . وفى 
حدود هذا التفويض . فإنه لا يجوز التحدى بأن هذا القرار كان 
مفسرا لأحكام القانون . 

"ا - الأصل فى القوانين ألا تكون ذات أثر رجعى إلا ما استثق 
بنص خاص . وإذ انتفى هذا الاستثناء . والتزم الحكم المطعون فيه هذا 
النظر , فإن النعى عليه بمخالفة القانون والخطأ فى تطبيقه وتأويله يكون 
على غير أساس . 


الطعن رقم ؟ لسنة ۳۷ قضائية « أحوال شخصية » 

جلسة ۱۲ من أبريل سنة ۱۹۷۲ «اس ۲۳ ص 398 » 

١(‏ ) نقض « إعلان الطعن » أحوال شخصية . « الطعن 
بالنقض  »‏ 

ميعاد إعلان الطعن بالنقض فى مسائل الأحوال الشخصية . قيل انعقاد 


د سي ب س 
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الجلسة يثمانية أيام على الأقل . المادة ۸۸ مرافعات ‏ لا محل لتطبيق المادة 
۱ مرافعات . 

( ؟ ) قانون « القانون الواجب التطبيق » . أحوال شخصية . 
« المسائل الخاصة بالأجانب » . 

دعوى بطلان زواج يونانيين معقود بدينة القدس . القانون اليوناق هو 
الواجب التطبيق . 

٤.۴ (‏ ) قانون . « القانون الأجنبى » . أحوال شخصية . 
« المسائل الخاصة بالأجانب » . إرث . 

الزواج الباطل والزواج الظنى فى الفقه والقضاء اليونانى ‏ ماهيته . أثره ‏ 
حق الزوج حسن النية قى أن يرث فى تركة الزوج الآخر إذ ماقضى بالبطلان يعد 
الوفاة . 

وجوب تطبيق القانون الأجتبى الذى تشير إليه قواعد الإسناد . سواء أكان 
تشريعا أم غيره من المصادر . مثال فى دعوى بطلان زواج 

( © ) أحوال شخصية . « المسائل الخاصة بالأجانب » . حكم . 
« التناقض » 

بطلان الزواج الظنى . طبيعته . مالا يعد تناقضاً . 

١ (‏ ) دعوى . « الطلبات فى الدعوى » . أحوال شخصية . 

دعوى بطلان زواج . القضاء ببطلان الزواج من تاريخ صدور الحكم قضاء عا 
طليه الخصوم . 

( 7 ) قانون « تنازع القوانين من حيث الزمان » . أحوال 
شخصية . 


الزواج الظتى ف القانون البيزنطى . القاتون المدنى اليوتانى الجديد . وضع له 
أحكاماً مختلفة . 

( 8 ) قانون « القانون الأجنبى » . أحوال شخصية . نظام 
عام . 

تطبيق القاتون الأجتبى ‏ شرطه . ألا تتعارض أحكامه مع الآسس 
الاجتماعية أو السياسية أو الاقتصادية أو الخلقية فى الدولة . 
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٩ (‏ ) أحوال شخصية « المسائل الخاصة بالأجانب » محكمة 
ا موضوع . 

يحث توافر حسن النية . من مسائل الواقع التى تستقل بها حكمة الموضوع 
دون رقابة حكمة النقض متى كان استخلاصها سائغا . مثال فى دعوى بطلان 
زواج . 

١‏ - وفقاً للمادة ۸۸١‏ من قانون المرافعات - قبل تعديلها 
بالقانون رقم 20١‏ لسنة 1100 - يعين رئيس المحكمة الأشخاص 
الذين يعلنون بالطعن ويحدد أجل لتقديم دفاعهم ومستنداتهم » وبعد 
انتهاء الأجل , يحدد جلسة لنظر الطعن » وله عند الاقتضاء الأمر بضم 
ملف المادة الصادر فيها الحكم المطعون فيه . ويعلن قلم الكتاب من 
تقرر إعلائهم بالطعن بتاريخ الجلسة المحددة قبل انعقادها يثمانية أيام 
على الأقل » وإذ كان الثابت فى الأوراق أنه بعد العمل بقانون السلطة 
القضائية رقم ٤۳‏ لسنة 1470 , عين رئيس المحكمة الأشخاص الذين 
يعلنون بالطعن , وحدد أجل لتقديم دفاعهم ومستنداتهم » وبعد انتهائه 
أعلن قلم الكتاب المطعون عليها بالطعن قبل اتعقاد الجلسة بأكثر من 
ثمانية أيام لما كان ذلك . فانه يتعين رفض الدفع ( الدفع يبطلان 
الطعن لعدم إعلانه للمطعون عليهم فى الخمسة عشر يوما التالية لتفرير 
الطعن وفقا للمادة ٤١١‏ من قانون المرافعات السابق ) . 

۲ - مؤدى نص المادة ۲۹ / 7 , 7 من لانحة التنظيم القضائى 
للمحاكم المختلطة الملغاة . والمادة 07 / ١‏ من القانون المدنى - 
والزوجان يونانيا الجنسية - أن القانون اليونانى هو الواجب التطبيق 
على واقعة دعوى بطلان الزواج المعقود فى مدينة القدس فى سنة 
YT‏ 0 

"ا - أخذ الفقه والقضاء اليونانى - تخفيفاً من الآثار المترتية على 
الزواج الباطل فى ظل القانون البيزنطى - بنظام الزواج الظنى . وهو 
يكون فى حالة ما إذا كان الزوجان أو أحدهما حسن النية يعتقد بصحة 
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1١11-1 
انعقاد الزواج » وهذا الزواج وإن كان باطلا. إلا أنه ليس للبطلان فيه‎ 
بل يظل العقد صحيحاً منتجاً لكافة آثاره حتى يحكم‎ ٠ أث ارغ‎ 
بالبطلان . ومن هذه الآثار حق الزوج حسن النية فى أن يرث فى تركة‎ 
الزوج الآخر إذا ماحكم بالبطلان بعد الوفاة » وذلك حماية الحسن‎ 
. النية » وتلبية للضرورات الاجتماعية التى أملت هذا التظام‎ 

٤‏ - على القاضى أن يطبق القانون الأجنبى الذى تشير بتطبيقه 
قواعد الإسناد . سواء كان مصدره التشريع أم غيره من المصادر . وإذ 
كان الحكم المطعون فيه قد طبق أحكام الزواج الظنى على واقعة 
الدعوى أخذا با جرت عليه التقاليد والأحكام القضائية فى ظل 
القانون البيزتطى بهذا الخصوص والتى تقضى المادة الأولى من قرار 
۳١ / ۲ / ۳‏ - الخاص بالقوانين المدنية اليونانية الذى يحكم 
واقعة الزواج من حيث شروط صحته والآثار المترتبة على إبطاله - 
باتباعها . لما كان ذلك فإن النعى يكون على غير أساس . 

ه - لا تناقض بين ماقرره الحكم من بطلان الزواج - الزواج 
الظنى فى القانون اليونانى - وماقرره من اعتباره قائم| منتجا لآثاره 
حتى تاريخ الحكم , إذ يتفق هذا التقرير مع طبيعة البطلان فى الزواج 
الظنى . 

- متى كان الثابت فى الأوراق أن الطاعنين أقاموا دعواهم ضد 
المطعون عليها يطلبون الحكم ببطلان زواجها من مورثهم واعتبارهم 
ورثته الشرعيين » وأقامت المطعون عليها دعوى فرعية تطلب الحكم 
باستحقاقها لنصف التركة » ولا قضت محكمة أول درجة بيطلان الزواج 
من تاريخ صدور الحكم » استأنفه الطاعنون طالبين إلغاءه والقضاء 
باعتبار الزواج باطلا منذ انعقاده . ولا كان بحث صحة الزواج 
أو بطلانه هو أمر يقتضيه الفصل فى الدعويين الأصلية والفرعية . فإن 
الحكم المطعون فيه إذ قضى ببطلان الزواج من تاريخ صدور الحكم » 
لا يكون قد قضى بام يطليه الخصوم . 


يفيل 


٠ _‏ 7 - متى كان القانون البيزنطى هو الذى يحكم الآثار المترتبة على 

بطلان الزواج . وهو يعطى الزوجة الحق فى أن ترث فى تركة زوجها 
لوفاته قبل الحكم بالبطلان , فلا حل للتحدى يتطبيق المادة ١181‏ من 
القانون المدنى اليونانى الجديد التى تضع أحكاماً مختلفة للزواج الظنى فى 
هذا القانون . 

۸ - مفاد نص المادة ۲۸ من القانون المدنى - وعلى ماجرى به 
قضاء هذه المحكمة - هو نهى القاضى عن تطبيق القانون الأجنبى مت 
كانت أحكامه متعارضة مع الأسس الاجتماعية أو السياسية 
أو الاقتصادية أو الخلقية فى الدولة ما يتعلق بالمصلحة العليا للمجتمع » 
ومن ثم فإن زواج مورث الطاعنين من المطعون عليها » وهى ابنة خالته 
وأحقيتها فى أن ترث فى تركته ليس فيه مخالفة للنظام العام أو الآداب 
فى مصر » بل تجيزه القوانين السارية فى اليلاد . 

٩‏ - بحث توافر حسن النية - وعلى ماجرى به قضاء هذه 
المحكمة هو من مسائل الواقع التى لمحكمة الموضوع الحق فى تقديرها » 
ولا رقابة عليها لمحكمة النقض فى ذلك متى كان استخلاصها سائغا . 
وإذ كان الحكم قد استند فى استخلاص حسن نية المطعون عليها 
( الزوجة ) واعتقادها بصحة انعقاد الزواج إلى أسباب سائغة » ثم 
قضى ها بحقها فى أن ترث زوجها الذى توفى قبل الحكم بالبطلان . 
وذلك تطبيقاً لما استقر عليه الفقه والقضاء بشأن الزواج الظنى فى ظل 
القاتون البيزنطى ء لما كان ذلك فإن الحكم المطعون فيه يكون قد طبق 
القانون على وجهه الصحيح . 


الطعن رقم 54 لسنة 75 القضانية 
جلسة ۲۳ من مارس سنة ۱۹۷۱ « س ۲۲ ص ۳۷۱ » 
( أ ) قانون . « تنازع القوانين من حيث المكان » نظام عام . 
دعوى . 
قواعد المرافعات يسرى عليها قاتون اليلد الذى تقام فيه الدعوى أو تباشر 





١ 

فيه الإجراءات . سريانها على كافة المنازعات سواء كانت وطنية فى جميع 
عناصرها من عدمه . هذه القاعدة لا تستند إلى فكرة النظام العام . عدم 
الاعتداد مما ورد بالمذكرة الإيضاحية للنادة ۲۲ مدق فى هذا الخصوص . 

( ب ) نقل بحرى . « عدم سماع دعوى التعويض ». 
دعوى . « منع سماع الدعوى » . تعويض . نظام عام . 

قواعد المادتين ۲۷٤‏ و ۲۷۵ من قانون التجارة البحرى المصرى تنظم 
إجراءات التقاضى ومواعيد إقامها وإلا سقط الحق فى إقامة دعوى المسئولية . 
عدم مساسها يموضوع الحق . خضوعها لقانون القاضى فى معنى المادة ۲۲ مدق 
رغم عدم تعلقها بالنظام العام . 

( ج ) نقض « مسائل الواقع ». نقل بحرى . « سند 
الشحن » . عقد . « تفسير العقد » . قانون . محكمة الموضوع . 

تحصيل الحكم لما ورد بسند الشحن من أنه يفيد الاتفاق على تطبيق قانون 
أجنبى أو لا يفيد ذلك . من مسائل الواقع التى يستقل بها قاضى الموضوع ٠‏ 

١‏ - مفاد نص المادة ۲۲ من القانون المدنى أنه يسرى على قواعد 
المرافعات سواء ماتعلق منها بالاختصاص أو بإجراءات التقاضى 
قانون اليلد الذى تقام فيه الدعوى أو تباشر فيه الإجراءات » 
والأساس الذى تقوم عليه هذه القاعدة هو - وعلى ماجرى به قضاء 
هذه المحكمة - أن القضاء وظيفة تباشرها الدولة وفقا لقواعد 
المرافعات المقررة فى قاتونها , وأن هذه القواعد تعد من قواعد القانون 
العام اللازمة لمباشرة هذه الوظيقة , شأنها فى ذلك شأن القواعد اللازمة 
لمباشرة وظائف الدولة الأخرى حتى وإن كانت الغاية منها هى حماية 
الحقوق الخاصة » وأنها بهذه المثابة تعد قواعد إقليمية تسرى على كافة 
المنازعات سواء كانت وطنية فى جيع عناصرها أو مشتملة على عنصر 
أو أكثر من العناصر الأجنبية . وأن هذا الأساس يتنافر مع أى أساس 
آخر يقوم على فكرة النظام العام لتبرير قاعدة خضوع قواعد 
الإجراءات لقانون القاضى » ذلك أن تطبيق القانون الوطنى بناء على 
فكرة النظام إلعام يحاله أن يكون الاختصاص معقودا أصلا لقانون 


NE“ 
أجنبى , واستبعد هذا القانون بالدفع بالنظام العام لاختلاف حکمه مع‎ 
الماد الأساسية التى يقوم عليها القانون , أما حيث يكون القانون‎ 
الوطنى طبقاً لقاعدة االإستاد الواردة به هو صاحب الاختصاص‎ 
العادى » والواجب التطبيق على قواعد المرافعات باعتباره قانون‎ 
. القاضى » فلا محل لإثارة النظام العام كأساس يقوم عليه تطبيقه‎ 
ومؤدى ذلك هو عدم الاعتداد با ورد بالمذكرة الإيضاحية للمادة ۲۲ من‎ 
القائون المدنى من أن هذا الحكم يقوم على اتصال تلك القواعد وهذه‎ 
الإجراءات بالنظام العام . إذ أن من قواعد الاختصاص وإجراءات‎ 
التقاضى مالا يتعلق بالنظام العام ويجوز النزول عنها , ولا يحول ذلك‎ 
دون اعتبارها من قواعد المرافعات التى تخضع لقانون القاضى أسوة‎ 
بتلك التى تتعلق بالنظام العام . وذلك إعمالا للمادة ۲۲ المشار إليها‎ 
التى تنص على سريان قانون القاضى على قواعد المرافعات جميعها‎ 

بغير تخصيص بتلك التى تتعلق بالنظام العام . 

۲ - المادتان ۲۷٠١ . ۲۷٤١‏ من قانون التجارة البحرى المصرى 
تتعلقان » وعلى - ماجرى به قضاء هذه المحكمة - بالدعوى 
لا بالحق المراد حمايته بمقتضاها . ذلك أنهها وردتا دون سواهما فى الفصل 
الرابع عشر من قانون التجارة البحرى تحت عنوان « فى عدم سماع 
الدعوى » على خلاف المواد 714 ومايليها . والتى جاءت ضمن مواد 
الفصل الثالث عشر من ذلك القاتون يعنوان « زوال الحقوق بمضى 
المدة » ما يقيم فارقاً بين نوعى المواعيد الواردة فى كل من الفصلين 
المشار إليها . وإذ استهدف المشرع بهاتين المادتين تنظيم إجراءات 
التقاضى ومواعيد إقامها وإلا سقط الحق فى إقامة الدعوى دون أن يمتد 
السقوط إلى الحق فى ذاته . وذلك بقصد إضفاء حماية على التاقل فلا 
يطالب بالتعويض عن الضرر اللاحق بالبضاعة فى وقت متأخر قد 
يتعذر عليه فيه إثبات قيامه بتنفيذ التزاماته . فإن فى ذلك جيعه مايسبغ 
على القواعد المقررة بهاتين المادتيت صفة الإجراءات التى لا تمس 
موضوع الحقوق المتنازع عليها . فتخضع بذلك لقانون القاضى فى 
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معتى المادة ۲۲ من القانون المدنى . ولا يقدح فى ذلك أنه يجوز للطرفين 
عند إيرام عقد النقل إنقاص أو زيادة المواعيد المقررة يالمادتين المشار 
إليها بتحديد مواعيد أخرى به أو بالاتفاق فيه على المواعيد الواردة 
فى هذا الخصوص بقانون أجنبى أو أنه يجوز التنازل صراحة أو ضمناً 
عن الدفع المقرر بموجب هاتين المأدتين لدى تسلم البضاعة أو بعد ذلك 
باعتبار هذه المواعيد غير متعلقة بالنظام العام » طالما أن المادة ۲۲ 
المشار إليها قد أخضعت كافة قواعد المرافعات لقانون القاضى وإن 
كانت غير متعلقة بالتظام العام » ويجوز الاتفاق على مايخالفها . 

۳ - تحصيل الحكم لما ورد بسند الشحن من أنه يفيد الاتفاق على 
تطبيق قانون أجنبى با يؤدى إلى إنقاص أو زيادة المواعيد المقررة 
بالمادتين ۲۷۶ . 71/0 من قانون التجارة اليحرى أو لايفيد ذلك هو - 
وعلى ماجرى به قضاء هذه المحكمة - من قبيل فهم الواقع فى 
الدعوى ما يستقل به قاضى الموضوع , مادام قد أقام قضاءه فى هذا 
الخصوص على أسباب تحمله 


الطعن رقم ۲٠١‏ لسنة 77 القضائية : 

جلسة 3١‏ من توقمير ستة 1۹۷۱1 « س ۲۲ ص ۸۷۹ » 

۲١١ (‏ ) ضرائب . «تقادم الضريبة » تقادم . « تقادم 
مسقط » . 

١ (‏ ) التقادم الضريبى . بدؤه - فى ظل المادة 31 قى ١١‏ لسنة ۹۳١‏ وقبل 
إضافة المادة ۹۷ مكررة - من اليوم التالى لانقضاء المهلة المحددة لتقديم 
الإقرار . 

( ۲ ) أوراد الضرائب والرسوم وإعلانات المطالبة والإخطارات . تنبيهات 
قاطعة للتقادم الضريبى ق 547 لسنة 1181 . النموذج 1۸ ضرائب الإخطار به 
قاطع للتقادم . 

(" ) قانون . تقادم . « تقادم مسقط » . 

القوانين المتعلقة بالتقادم . سرياتها من وقت العمل بها على كل تقادم لم يتم - 


القانون القديم يحكم المدة التى سرت من التقادم فى ظله . 

١‏ - المستقر عليه فى قضاء هذه المحكمة أن التقادم الضريبى فى 
ظل سريان المادة 417 من القانون رقم ١4‏ لسنة 1115 وقبل إضافة 
المادة ۹۷ مكررة وجب القانون رقم 64 لسنة 1101 لايبدأ إلا من 
اليوم التالى لانقضاء المهلة المحددة لتقديم الإقرار . 

؟ - اعتبرت المادة الثالئة من القانون رقم 347 لسنة 
140 - فى شأن تقادم الضرائب والرسوم - تنبيها قاطعا للتقادم 
أوراد الضرائب والرسوم وإعلاتات المطالبة والاخطارات وقد استقر 
قضاء هذه المحكمة على ان إخطار الممول بعناصر ربط الضريبة على 
لنموذج رقم ۸ ضرائب هو مما ينقطع به تقادم الضريبة . 

٣‏ - مفاد الفقرتين الأولى والثاتية من المادة السابعة من التقنين 
المدنى أن القوانين المتعلقة بالتقادم تسرى من وقت العمل بها طبقا للأثر 
امباشر للتشريع على كل تقادم لل يتم . وأن يحكم القانون القديم المدة 
التى سرت من التقادم فى ظله من حيث تعيين اللحظة التى بدات فيها 
وكيفية حسابها وماطرأ عليها من أسباب قطعها أو توقفها » على أن 
يحكم القانون الجديد المدة التى تسرى فى ظله من هذه المناحى . 


الطلب رقم ۷ لسنة ۲۹ قضائية « رجال القضاء » 

جلسة ١8‏ من يناير سنة 1133 « س ۱۷ ص ۲۷ » 

١ (‏ ) قضاة . « معاش أو مكافأة » . 

استقالة القاضى لايترتب عليها سقوط حقه فى المعاش أو المكافأة . تسوية 
أا على أساس آخر مرتب سواء كان انتهاء الخدمة بسيب الاستقالة أم لأى 
سیب آخر . 

( ۲ ) قانون . « استدراك الخطأ المادى أو المطبعى » 
« حجيته » . 

تصويب الخطأ المادى أو المطبمى . اعتياره جزء! من النص التشريعى المصحح 
وله نفس قرته . تجاوز الاستدراك هذا النطاق وانطواؤه على تغيير فى التص 
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المنشور لفظا ومعنى . لاحجية له ولا أثر له بالنسبة للنص الأصلى الذى يتعين 


إعمال أحكامه . 
( ۳ ) قانون . « التفسير التشريعى » . « الأثر الرجعى 
للقانون » . 


التص القانونى الجديد . عدم انعطاف أثره على الماضى مالم ينص على سريانه 
استنناء بأثر رجعى أو كان نصا مفسرا للنص القديم . 

١‏ - تنص المادة هلا من قانون السلطة القضائية رقم 07 لسنة 
۹ على أنه « اسثناء من أحكام موظفى الدولة وقوانين المعاشات 
لايترتب على استقالة القاضى سقوط حقه فى لمعاش أو فى المكافأة . 
وق جميع الأحوال يسوى معاش أو مكافأة القاضى على أساس آخر 
مرتب كان يتقاضاه » . ومفاد هذا النص هو إطلاق الحكم على جيم 
الحالات بإجراء تسوية المعاش أو المكافأة على أساس آخر مرتب كان 
يتقاضاه القاضى وذلك دون تفرقة بين ما إذا كان انتهاء خدمته يسبب 
استقالته أم لأى سبب آخر . 

؟ - الاستدراك الذى ينشر بالجريدة الرسمية لتصحيح نص 
بالقانون هو وسيلة تتخذ لتدارك ماعسى أن يكون قد اكتنف النص 
الأصلى من أخطاء مادية أو مطبعية عند نشره بقصد تصويبها ويعتير 
التصويب عندئذ جزءا من النص التشريعى المصحح وله نفس قوته 
فإذا جاوز الاستدراك هذا النطاق وانطوى على تغيير فى النص المنشور 
لفضا ومعنى فهو تعديل له من جهة لاتملكه لايجوز إلا بصدور قانون 
آخر ولاينال من النص الأصلّ الذى يتعين إعمال أحكامه . 

" - متى كان النص القانونى الجديد ليس مفسرا للنص القديم بل 
كان فى حقيقته تعديلا له بحكم يخالفه ولم ينص فى التشريع الجديد على 
سريانه استثناء بأثر رجعى فإنه لاينعطف أثره على الماضى ولاينطيق 
على الوقاتع السابقة عليه . 


طعن رقم ۲۵١‏ سنة 4؟ قضائية 

جلسة ۲٤‏ من يونيه سنة ١988‏ دس ٩‏ ص 1۳۹ » 
قانون « نشره بال جريدة الرسمية » استئناف . تحضير . دفاع . 

القانون رقم 514 لسنة 1187 بتعديل بعض مواد قاتون المراقعات بشأن 
تحضير القضايا أمام المحاكم الاستثنافية . هل افتراض العلم به يكون من تاريخ 
إدراجه فى الجريدة الرسمية أم من تاريخ توزيع الجريدة فعلا 5م 400 
مرافعات . 

- إته وإن كان القانون رقم ٤‏ لسنة ۱۹۵۳ بتعديل بعض مواد 
قاتون المرافعات بشأن تحضير القضايا أمام المحاكم الاستئنافية الصادر 
فى ۲۸ من مايو سنة ۱۹١١‏ والمدرج فى الجريدة الرسمية فى اليوم ذاته 
قد نظم إجراءات أوجب على الكافة اتباعها ابتداء من تاريخ العمل به 
ونص فى المادة الثالثة منه على العمل بالقانون ن المذكور من تاريخ نشره 

فى الجريدة الرسمية . إلا أن افتراض علم الكافة بالإجراءات التى 
أوجبها ذلك القانون مرهون بعدم قيام أسباب تحول حت دون قيام هذا 
الافتراض . فإذا كان المستأنف قد دقع يأنه قد استحال عليه العلم 
بذلك القانون حتى تاريخ تقديه لصحيفة الاستئناف إلى قلم الكتاب 
بمقولة إن الجريدة الرسمية التى نشر فيها ذلك القانون وإن كانت قد 
طبعت فى ۲۸ من مايو سنة 1101 إلا أنها لم توزع وتنشر فعلا إلا يعد 
تاريخ تقديه لصحيفة الاستئناف فالتفت الحكم عن تحقيق هذا الدفاع 
فإنه يكون مشوبا بالقصور . 


الطعن رقم ۷٠١‏ لسنة ٤١‏ القضاتية 
جلسة ۱۷ من فبراير سنة ۱۹۸۲ « س ۳۳ ص ۲۵٣٤‏ » 
)١(‏ نقض « سلطة محكمة النقض » . نظام عام . 
المسائل المتعلقة بالنظام العام . حق محكمة النقض فى إثارتها من تلقاء نفسها » 
ا 
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( ۳۰۲ ) إيجار «إيجار الأماكن » . قانون « سريان 
القانون » . نظام عام . 

( ؟ ) المراكز القانونية التى نشأت فى ظل القانون القديم . خضوعها له فى 
آثارها وانقضاتها . القواعد الآمرة فى القانون الجديد . وجوب إعماطا بأثر 
فورى على مالم يكن قد اكتمل من هذه المراكز من حيث آثارها وانقضائها . 

( 3 ) خضوع العقد كأصل للقانون الذى أبرم فى ظله . الاستثتاء . صدور 
قانون جديد يتضمن أحكاما متعلقة بالنظام العام . وجوب إعماها على العقود 
السارية وقت العمل به باثر فورى . مثال فى إيجار . 
إيجار « الإخلاء لعدم الوفاء بالأجرة » . قانون . نظام عام . 

دعوى إخلاء المستأجر لعدم الوفاء بالأجرة . جواز توقيه الحكم عليه 
بالإخلاء بسداد الأجرة والمصاريف والنفقات دون الفوائد . تق 14 لسنة 
4 . 

١ (‏ ) إيجار « الإخلاء » . شريعة إسلامية . دستور . 

عدم جواز الحكم بالإخلاء استنادا إلى عدم سداد الفوائد على الأجرة 
المتأخرة تى 24 لسنة ۹۷۷ . وإعمالا لأحكام الشريعة الإسلامية والدستور 
« علة ذلك » سريان هذا الحكم بأثر فورى على المراكز القانونية وقت نفاذه ولو 
كانت ناشئة قبله طالما لم تستقر بحكم نهائى لتعلقه بالنظام العام . 

١‏ - لمحكمة النقض أن تثير من تلقاء نفسها فى الطعن مسألة 
متعلقة بالنظام العام تكون واردة على مارفع عنه الطعن شريطة توافر 
جميع العناصر التى تبيح الإلمام بها لدى محكمة الوضوع . 

۲ - المقرر فى قضاء محكمة النقض أن الأصل أن القانون يسرى 
بأثر فورى على المراكز القانونية التى تتكون بعد نفاذه سواء فى نشأتها 
أو فى إنتاجها آثارها . أو فى انقضائها » وهو لايسرى على الماضى . 
فالمراكز القانونية التى نشأت واكتملت فور تحقق سببها قبل نفاذ 
القانون الجديد تخضع للقانون القديم الذى حصلت فى ظله . أما المراكز 
القانونية التى تنشأ وتكتمل خلال فترة تمتد فى الزمان فإن القانون 
القديم يحكم العناصر والآثار التى تتحقق فى ظله فى حين يحكم القاتون 


5 
الجديد العناصر والآثار التى تتم بعد نفاذه ‏ ولئن كانت المراكز 
لقانونية الاتفاقية تظل خاضعة للقانون القديم التى نشات فى ظله » 
باعتبار أنه تعبير عن إرادة ذوى الشأن فى نشوئها أو فى آثارها » أو فى 
نقضائها . إلا أن هذا مشروط بألا يكون القاتون الجديد قد أخضع 
لمراكز القانونية سالفة البيان لقواعد آمرة , فحينئذ يطبق القانون 
الجديد فورا على مالم يكن قد اكتمل من هذه المراكز , وعلى آثار هذه 

لمراكز الحاضرة والمستقبلة . كا يحكم انقضاءها . 

" - إذ كان عقد الإيجار موضوع التداعى مبرما فى ظل القانون 
۲ لسنة 1439 , فإن هذا القانون يكون - بحسب الأصل - هو 
لواجب التطبيق على العقد من تاريخ إبرامه وطوال مدة سريانه حتى 
إذا ماستجدت بعده أحكام متعلقة بالنظام العام فإنها تسرى من تاريخ 
لعمل بالقانون الذى استحدثها . 

٤‏ - إذ كانت المادة ۲۳ من القانون 017 لسنة ١939‏ قد نصت فى 
الفقرة الثانية منها على أنه « ولايحكم بالإخلاء إذا قام المستأجر بأداء 
لأجرة وفوائدها بواقع #7 عن تاريخ الاستحقاق وحتى تاريخ السداد 
والمصاريف الرسمية وذلك قبل إقفال باب المرافعة فى الدعوى » إلا 
أنه وقد صدر القانون رقم 49 لسنة ۱۹۷۷ ناضًا فى الفقرة الثانية من 
لمادة ۳١‏ منه والتى حلت محل المادة ۲۳ / اسالفة الذكر على أنه 
« ولايحكم بالإخلاء إذا قام المستأجر قبل إقفال باب المرافعة فى 
لدعوى بأداء الأجرة وكافة ماتكبده المؤجر من مصاريف ونفقات 
فعلية » فإن مؤدى ذلك أن المشرع قد استحدث بالنص الجديد تعديلا 
مفاده أن المشرع لم يجعل من أداء الفوائد شرطا لتوقى الإخلاء بحيث 
لم يعد التخلف عن سدادها فى هذه الحالة سبيا من أسباب الإخلاء . 

ه - الغاية التى دعت المشرع إلى هذا التعديل - ( المادة ١‏ من 
قى 29 لسنة ۱۹۷۷) ليس جرد التيسير على المستأجر الذى وضع حكم 
توقى الإخلاء فى الأصل بقصد حمايته - بل اتجاها من المشرع إلى 
مناهضة الفوائد والنزوع إلى استنكار الريا أخذا با تمليه ميادىء 
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الشريعة الإسلامية فى هذا الصدد واتساقا مع مانصت عليه المادة الثانية 
من الدستور المعدلة الصادر فى سنة ١148١‏ من اعتبار هذه المادىء 
المصدر الرئيسى للتشريع . لما كان ذلك , فإن هذا النص المستحدث 
يكون متعلقا بالنظام العام ويسرى بأثر فورى على المراكز القانونية 
وقت نفاذه ولو كانت ناشتة قبله طالما لم تستقر بعد يصدور حكم نهائى 
فيها » وإذ كانت آثار المركز القانونى الذى يتمتع به المطعون ضده 
الأول طبقا لنص المادة 71 / ۲ من القانون رقم 017 لسنة 193 
ويخول حق إخلاء الطاعن لعدم سداده الفوائد قد أدركها القانون 
الجديد 54 لسنة ۹۷۷ قبل أن تتحقق تلك الآثار وتستقر فعلا يصدور 
حكم نهائى فى النزاع با مؤداه عدم جواز الحكم بالإخلاء استنادا الى 

عدم سداد الفوائد . 


الطعنان رقا ٠۹۵‏ و 7١١‏ لسنة 08١‏ القضائية 
جلسة ۲۵ من مارس سنة ۱۹۸۲ «اس ۲۳ ص ۳۳۰ » 
١ (‏ ) الاتفاقيات الدولية الجماعية . 


الاتفاقيات الدولية الجماعية لاتلزم إلا الدول أطرافها فى علاقاتهم المتبادلة . 
الدول التى لم تنضم إليها . خضوعها فى علاقاتها المتبادلة وفى علاقاتها مع الدول 
المتضمة لتلك الاتفاقيات للقواعد المقررة فى القانون الدولى . علة ذلك . 
(۲ ) انضمام دولة أجنبية لاتفاقية جماعية . إثبات . نقض . 

انضمام دولة أجنبية إلى اتفاقية ماعية معينة . واقعة مادية . عدم تقديم 
الدليل عليها . أثره . لاحل للتمسك بإعمال أحكامها . 

(۳ ) قانون دولى . قانون داخلى . 

قواعد القاتون الدولى . تعد منديحة فى القانون الداخلى دون حاجة لإجراء 
تشريعى . أثره . وجوب تطبيق قواعد القانون الدولى فيا يعرض من مسائل 
تناولتها تلك القواعد ولم يتعرض لا القانون الداخلى . شرطه . ألا يترتب على 
هذا التطييق إخلال بنصوص القانون الداخلى . 
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( 4 ) أجانب . قاتون دولى . الخضوع للقضاء الإقليمى . 
المبعوثون الديلوماسيون للدول الأجنبية ومنهم المستشارون . إعفاؤهم - 
طبقا للقانون الدولى - من الخضوع للقضاء الإقليمى فى المسائل المدنية مطلقا 
عدا المنازعات المتعلقة بنشاط المبعوث المهنى أو التجارى أو بأمواله العقارية فى 
الدولة الموفد إليها . شمول الإعفاء المنازعات المتعلقة بإيجارة مساكتهم . 
( ه ) أجانب الحصانة الدبلوماسية . التنازل عنها . 
الحصانة التى يتمتع بها المبعوث الدبلوماسى مقررة لصالح دولته . الأصل عدم 
جواز تنازله عنها إلا بموافقة دولته أو إذا كنت قوائينها تبيح له لذلك . تنازل 
المبعوث الدبلوماسى عن حصانته بعد اعتماده فى الدولة الموفد إليها . أثره . 
خضوعه لقضائها الوطنى وصحة إعلانه بغير الطريق الدبلوماسى . علة ذلك . 
١ (‏ ) إيجار . إيجار الأماكن . قانون « سريان القانون من حيث 
الزمان » . 
حق امالك فى تأجير مسكنه خاليا لفترة موقوته . م 54 / ١‏ تى 44 لستة 
۷ ,+ حكم مستحدث . عدم سريائه على وقائع التأجير السابقة على 
صدوره . أثر ذلك . 
- من المقرر أن الاتفاقيات الدولية الجماعية لاتلزم إلا الدول 
أطرافها نى علاقاتهم المتبادلة وهى الدول التى صدقت عليها على النحو 
الذى يحدده تشريعها الداخلى وقامت بإيداع هذا التصديق بالطريقة 
التى توجبها كل اتفاقية با مؤاده أن الدول التى نم تنضم إلى اتفاقية 
جماعية معينة تخضع فى علاقاتها المتبادلة وى علاقاتها مع الدول الى 
انضمت إليها للقواعد المقررة فى القانون الدولى دون تلك التى نصت 
عليها الاتفاقية . 

۲ - إذ كان أمر انضمام دولة أجنبية إلى اتفاقية جماعية معينة 
لايعدو أن يكون واقعة مادية يتعين إقامة الدليل عليها » وكان الطاعن 
ثم يقدم دليل انضمام دولته - المملكة العر بية السعودية - إلى اتفاقية 
مزايا وحصانات جامعة الدول العربية التى أقرها المجلس فى 

٠‏ /ره/ ١9048‏ أو إلى اتفاقية « فيينا» الصادرة فى 
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8 / ع / 151١‏ بشأن الاتفاقيات الخاصة بالعلاقات الديلوماسية 
غإن تمسكه بإعمال هاتين الاتفاقيتين على واقعة الدعوى يفتقر إلى 
ستده . 

- من المقرر أن قواعد القانون الدولى - ومصر عضو فى 
المجتمع الدولى تعترف بقيامه - تعد منديجة فى القانون الداخل دون 
حاجة إلى إجراء تشريعى فيلزم القاضى المصرى بإعماها فيا يعرض 
عليه من مسائل تتناوله تلك القواعد ولم يتعرض ها القانون الداخلى 
طالما أنه لايترتب على هذا التطبيق إخلال بنصوصه'. 

غ - استقرت قواعد القانون الدولى المتمثلة فى العرف الدولى على 
إعفاء المبعوثين الدبلوماسيين ومنهم المستشارين من الخضوع للقضاء 
الإقليمى للدولة المعتمدين لديها فى المسائل المدنية مطلقا عدا المنازعات 
المتعلقة بنشاط المبعوث المهنى أو التجارى أو بأمواله العقارية فى الدولة 
الموفد إليها . وكان الثابت من مستندات الطاعن ومن بينها قائمة 
بأسزاء المبعوثين الدبلوماسيين وبطاقة شخصية له صادرتان من وزارة 
الخارجية المصرية أنه عين من قبل دولته مستشارا ثقافيا بسفارتها 
بالقاهرة . وكانت إجارة المسكن تخرج عن الحالات المستثناة من 
الإعقاء فإن ذلك يكفى لإثبات تتعه بالحصانة . 

© - لئن كانت- الحصانة الدبلوماسية التى يتمتع بها المبعوث 
الدبلوماسى مقررة أصلا لصالح دولته لالصالحه الشخصى فلا يلك - 
كأصل - التنازل عنها والخضوع للقضاء الوطنى إلا بموافقة دولته أو إذا 
كانت قوانيتها تبيح له ذلك » إلا انه إذا تنازل المبعوث الدبلوماسى 
بالفعل 00 أو أمكن استخلاص ذلك ضمنا من 
الظروف دون لبس أو إبهام . فإنه يتعين الاعتداد بهذا التنازل بالنسبة 
للتصرف الذئ تم يشأنه وما قد يؤول إليه أمر المنازعة فيه متى تم 
التنازل فى تاريخ لاحق لتمتع المبعوث بالحصانة > أى بعد اعتماده فى 
الدولة الموفد إليها . باعتبار أن الأصل ألا يصدر هذا التنازل إلا 
موافقا لقانون دولته أو فى القليل بإذن منها فتكون إرادة المبعوث المعلنة 





VEYE 
فى هذا الشأن قد توافقت وإرادة دولته » إذ لايُتصوّر أن يخالف‎ 
تشريعاتها فیا هس سيادتها وهو رمز لها وتمئلها فى دولة أخرى , وإذ كان‎ 
مؤدى ماتقدم انتفاء الحصانة عن المبعوث بصدد التصرف الذى تم‎ 
بشأته التنازل فإن لازم ذلك خضوعه للقضاء الوطنى فى الدولة الموفد‎ 
لدا وجواز إعلانه ولو بغير الطريق الدبلوماسى » باعتبار أن وجوب‎ 

التزام طريق معين فى الإعلان نابع من تمتعه بالحصانة وقد تنازل عنها . 

١‏ - ما استحدثه القانون ٤٩‏ لسنة 1۹۷۷ فى المادة .م/' من 
الترخيص للمالك فى أن يؤجر مسكنه خاليا أو مفروشا لمدة موقوتة 
بفترة إقامته المؤقتة بالخارج يكون له من بعدها إخلاء المستأجر منه 
وفقا لشروط وأوضاع معينة وأيا كانت مدة الإيجار المتفق عليها » قد 
جاء على خلاف الأصل المقرر فى جميع قوانين الإيجار الاستننائية 
المتعاقبة وهو الامتداد القانونى لإجارة الأماكن خالية والذى تنظمه 
قاعدة آمرة متعلقة بالنظام العام باعتباره الركيزة الأساسية التى تكفل 
حماية المستأجر . ومن ثم يتعين إعمال هذا النص المستحدث فى نطاق 
الغاية التى استهدفها المشرع وهى التيسير على الملاك إلى جانب 
مراعاة صالح المستأجرين بتوفير مزيد من فرص السكنى أمامهم ولو 
كانت لمدد مؤقتة ا لازمه سريان النص بأثر مباشر على وقائع التأجير 
التى تجد بعد العمل به حتى لايس قاعدة الامتداد القانونى لإجارة 
الأماكن الخالية المتعلقة بالنظام العام . 


الطعن رقم ۳ لسنة 08١‏ القضائية 
1 من مايو سنة ۱۹۸۲ «اس ۳۳ ص ٩-۰‏ » 
. قانون « مصادرة » . 
0 المبالغ مقايل عدم إقامة الدعوى الجنائية أو التنازل عنها 
0 .م 78 من الدستور . أيلولة هذه المبالغ 
للدولة بالصلح . 


مؤدى ا الثائية والثالئة من المادة ٠٤‏ من القانون 
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۷٩ / ۷‏ بتنظيم التعامل فى النقد الأجنبى وماقررته المحكمة العليا 
فى طلب تفسير نص الفقرتين آنقتى البيان بقرارها الصادر بتاريخ 
۸ / ۳ / ۹۷۸ فى الطلب رقم ٠١‏ سنة ۸ قضائية عليا أن مصادرة 
المبالغ والأشياء موضوع الجرية النقدية لايتم بقرار من الجهة الإدارية 
مقابل عدم طلب إقامة الدعوى الجتائية أو التنازل عن السير فيها مما 
کانت تجيزه المادة التاسعة من القانون رقم ۸٠‏ لسنة 19817 وأصبح 
لايتفق وأحكام الدستور القائم الذى حظر المصادرة الإدارية بالمادة 55 
منه » بل تؤول تلك المبالغ والأشياء إلى الحكومة بالصلح . تتنازل 
بوجبه الجهة الإدارية عن الدعوى الجتائية مقابل تنازل المتهم عن تلك 
المبالغ والأشياء للدولة وأن تعبير الشارع عن تنازل المتهم عن 
المضيوطات موضوع الجريمة بلفظ المصادرة قد جاء من قبيل التجاوز 
استنادا إلى تمائلها من حيث الأثر وهو أيلولة المبالغ والأشياء للدولة فى 
الحالتين ومفاد ذلك أن قرار التصالح الذى تصدره الجهة الإدارية بغير 
رضاء المتهم لاتترتب عليه أيلولة الأموال المضبوطة للدولة . لما كان 
ذلك » وكان الثابت من الأوراق أن مدير عام إدارة النقد رفض الصلح 
الذى تقدم به المطعون ضده عند ضبطه فى ۱۵ / ۲ / 191/8 فسقط 
بذلك إيجاب الصلح الصادر من الأخير وأن القرار الذى أصدره وكيل 
وزارة القتصاد بالتصالح بعد ذلك لايعدو أن يكون إيجابا جديدا لم 
يصادف قيولا من المطعون ضده » ومن ثم فلا على الحكم المطعون فيه 
إن لم يرتب على هذا القرار أيلولة المبلغ المضبوط إلى الدولة . 


الطعن رقم 877 لسنة 0١‏ القضائية 
جلسة ١‏ من مايو سنة 1۹۸۲ « س ۳۳ ص 0١9‏ » 
)١ (‏ التزام « شرط الفسخ الصريح » « شرط الفسخ 
الضمنى » . 
شرط الفسخ الصريح وشرطه الضمنى . ماهية كل منها وأثره . 
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(۲ ) بيع . فوائد . تظام عام . 

قاعدة استحقاق البائع الفوائد القانونية عا لم يدفع من الثمن متى سلم المبيع 
للمشترى وكان قابلا لإنتاج ثمرات . م ١ / ٤0۸‏ مدنى . عدم تعلقها بالنظام 
العام . وجوب تسك البائع بها . 

(۳ )بيع . هبة. 

بيع العقار الصادر من الولى الشرعى إلى أولاده مع تبرعه هم بالثمن . هذا 
التصرف هبة سافرة وليس بيعا . علة ذلك . 

(4 ) أحوال شخصية « ولاية على المال » أهلية . وكالة . 

نيابة الوصيّ عن القاصر . نيابة قانونية . تجاوز الوصى حدود نيابته . أثره 
عدم انصراف أثر التصرف إلى القاصر . 

١ (‏ ) استئناف « الأثر الناقل للاستئناف » . 

الأثر الناقل للاستناف . ماهيته . 

١‏ - شرط الفسخ الصريح وشرطه الضمنى - وعلى ماجرى به 
قضاء هذه المحكمة - يختلفان طبيعة وحكا » فالشرط الفاسخ الصريح 
يجب أن تكون صيغته فى العقد صريحة قاطعة فى الدلالة على وقوع 
القسخ حتما ومن تلقاء نفسه بمجرد حصول المخالفة الموجية له » وهو 
لذلك يسلب القاضى كل سلطة تقديرية فى صدد الفسخ ولايستطيع 
المدين أن يتفادى الفسخ بأداء التزامه أو عرضه بعد إقامة دعوى 
الفسخ . . أما الشرط الضمنى فلايستوجب الفسخ حت) إذ هو خاضع 
لتقدير القاضى » وللقاضى أن يهل المدين حتى بعد رفع دعوى الفسخ 
عليه » بل المدين نفسه له أن يتفادى الفسخ بعرض دينه كاملا قبل أن 

۲ - لئن كان نص الفقرة الأولى من المادة 408 من القانون المدنى 
صريحا فى أن للبائع الفوائد القانونية عا لم يدفع من الثمن متى كان قد 
سلم المبيع للمشترى وكان هذا المبيع قابلا لإنتاج ثمرات أو إيرادات 
أخرى . إلا أن هذه القاعدة لاتتعلق بالنظام العام فلا يجوز لمحكمة 
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الموضوع أن تقضى بها من تلقاء نفسها بل يجب التمسك بها من البائع 
وأن تتحقق المحكمة من توافر شرائطها . 

٣‏ - تبرع البائع لأبنائه القصر بالثمن فى العقد والتزامه بعدم 
الرجوع فى تبرعه يفصح عن أن التصرف هبة سافرة وقعت باطلة 
لتخلف الشكل الرسمى الذى يتطليه نص الفقرة الأولى من الماة ٤۸۸‏ 
من القانون المدنى » ولايعتبر هذا التصرف بيعا إذ لم يستهدف العقد 
أحد أركان البيع وهو الثمن » ولايصلح العقد وهو على هذا الخال أن 
يكون ساترا للهبة وفقا لما تجيزه الفقرة الثانية من المادة آنفة الذكر لأن 
مناط صحة اطية المستترة أن يكون العقد الذى يسترها مستوفى الأركان 
والشرائط القانونية . 


>٤‏ - نيابة الوصى عن القاصر هى نيابة قانونية ينبغى أن 
يباشرها - وفقا لما تقضى به المادة ١١8‏ من القانون المدنى - فى 
الحدود التى رسمها القانون . ولا كان النص فى المادة ۳۹ من المرسوم 
بقانون رقم ١١14‏ لسنئة ١101‏ بشأن الولاية على المال قد حظر على 
الوصى مباشرة تصرفات معينة إلا بإذن المحكمة , من بينها جيع 
التصرفات التى من شانها إنشاء حق من الحقوق العينية العقارية 
الأصلية أو التبعية أو نقله أو تغييره أو زواله وكذلك جميع التصرفات 
المقررة لحق من هذه الحقوق , فإنه ينبنى على ذلك أن الوصى إذا باشر 
تصرفا من هذه التصرفات دون إذن المحكمة يكون متجاوزا حدود 
نيابته ويفقد بالتالى فى إبرامه هذا التصرف صفة النيابة فلا تنصرف 
آثاره إلى القاصر . 

ه - من المقرر - تطبيقا لقاعدة الأثر التاقل للاستئناف 
المنصوص عليها فى لمادة ۲۲۳ من قانون المرافعات - أنه يترتب على 
رفع الاستئناف نقل موضوع النزاع برمته إلى محكمة الاستئناف وإعادة 
طرحه عليها مع أسانيده القانونية وأدلته الواقعية ونتيجة هذا الأثر 
يعتير مطروحا على محكمة ثانى درجة كل ماكان قد أيدى امام حكمة 
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أول درجة من أوجه دفاع ودفوع فيتعين أن تقول كلمتها فيها إلا أن 
يكون المستأنف عليه قد تنازل عنها . 
الطعن رقم 77# لسنة 4١‏ القضائية 

جلسة ١8‏ من مايو سنة ۱۹۸۲ « س ۲۳ ص 985 » 

معاهدات . قانون . « سريان القانون من حيث الزمان » 

الاتفاقية المبرمة بين جهورية مصر العربية والجمهورية الفرنسية بشأن تنظيم 
وسائل تشجيع وحماية استثمارات رعايا الدولتين . صيرورتها: قانونا من قوانين 
الدولة يصدور القرار الجمهورى 70 لسنة 1916 . مؤدى ذلك . سرياتها بأثر 
مباشر على الاستثمارات القائمة فعلا وتلك التى تتم وقت نفاذها . عدم سر سٍِ 
يأثر رجعى على الاستثمارات التى انقضت وزالت بالتأميم فى تاريخ سابق . 
ذلك . 

لما كانت الاتفاقية المبرمة بين جمهورية مصر العربية والجمهورية 
الفرنسية - بشأن تنظيم وسائل تشجيع وحماية استثمارات رعايا 
الدولتين - أصيحت بصدور القرار الجمهورى رقم 11١‏ سنة ٠۹۷١‏ 
قانونا من قوانين الدولة وكان القانون يطبق بوجه عام على الوقائع 
والمراكز القانونية التى تقع بعد تاريخ العمل به ولايسرى بأثر رجعى 
على الوقائع السابقة عليه إلا إذا تقرر ذلك بنص خاص - وإذ کان 
البين من الاتفاقية المشار إليها أنها تنظم وسائل تشجيع وحماية 
الاستثمارات القائمة وقت نفاذها وتلك التى تتم أثناء العمل ل وخلت 
نصوصها من حكم ينظم حالة الاستثمارات التى انقضت قبل تاريخ 

سز ناا ونن! ثم فلا وجه لإعمال أحكامها يأثر رجعى على 
الاستثمارات التى انقضت وزاك بالتأميم فى تاريخ سابق - ولايغير 
من ذلك مانصت عليه المادة الأولى من الاتفاقية على خضوع 
الاستثمارات لتشر يعات الطرف المتعاقد الذى يقع الاستثمار على أرضه 
قيل أو بعد دخول الاتفاقية حير التنفيذ ذلك أن مفادها خضوع 
الاستثمارات القائمة فعلا فى إحدى الدولتين وقت نفاذ الاتفاقية 
لتشريعات هذه الدولة ولو كان الاستثمار قد يدأ قبل ذلك . 
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الطعن رقم ۳۹۹ لسنة 44 القضائية 
جلسة ۲۳ من مايو سنة ۱۹۸۲ « س ۲۳۳ ص ۵٥۷۲‏ » 
١ (‏ ) طعن « مواعيد الطعن » . قوة قاهرة . 
جهل الخصم بوفاة خصمه . قوة قاهرة . أثره . وقف سريان الميعاد فى حق 
الخصم . بده سزيانه من تاريخ العلم بالوفاة . 
( ۲ ) شفعة . 
للشفيع الاستغتاء عن إعلان رغبته فى الأخذ بالشفعة برفع الدعوى رأسا على 
كل من البائع والمشترى . شرط ذلك . إعلان صحيفة الدعوى خلال خمسة عشر 
يوما من تاريخ الإنذار بوقوع البيع . علة ذلك . 
- من المقرر - وعلى ماجرى به قضاء هذه المحكمة - أن 
الجهل بوفاة الخصم يعد قوة قاهرة توقف سريان الميعاد فى حق الخصم 
الآخر على أن يبدا سریانه من جديد من تاريخ علمه بالوفاة . 
۲ - يصح للشفيع أن يستغنى عن إعلان رغيته فى الأخذ بالشفعة 
برفع الدعوى رأسا على كل من البائع والمشترى إلا أنه يشتر ترط أن 
تعلن صحيفة الدعوى فى هذه الحالة إلى كليهما خلال خمسة عشر يوما 
من تاريخ الإنذار يوقوع البيع حتى تصلح العريضة لأن تكون إعلانا 
بالرغية فى الأخذ بالشفعة حاصلا فى الميعاد القانونى . 


الطعن رقم 7١١7‏ لسنة 0١‏ القضائية 
جلسة ١؟‏ من توفمير ۱۹۸۲ « س 8# ص ٠١٠١١‏ 
)١(‏ عمل . تصحيح أوضاع العاملين « الصبية ومساعدو 
الصناع » 
أحكام القانونين ۷۷ لسنة 1۹۷١‏ و01 لسنة ۱۹۷۹ بشأن تعديل قانون 
تصحيح أوضاع العاملين بالدولة والقطاع العام . قصر سريانها على المعيني 
يوظائف الصبية والإشراقات ومساعدى الصناع فقط المنصوص عليهم فى الفقرة 
( ج ) من المادة (١؟)‏ من القانون رقم 1١‏ لسنة 1۹۷١‏ . 


NEF: 


. (؟)عمل . تعليمات الجهاز المركزى للتظيم والإدارة‎ ٠ 

تعليمات الجهاز المركزى للتنظيم والإدارة . قرارات تنظيمية غير ملزمة 
وليست ها صفة التشريع . : 

١‏ - نظرا لما أوجده القانون رقم ١١‏ لسنة 1410 من تفرقة بين 
هؤلاء العاملين ( الصبية والإشراقات ومساعدى الصناع ) بالرغم من 
أنهم جميعا يقومون بنفس العمل , وأدوا بنجاح امتحان مسابقة عند 
دخوهم الخدمة لأول مرة واجتازوا الامتحان الفنى اللازم للترقية إلى 
درجة الصانع الدقيق دون تقرقة وتوخيا للعدالة بين أفراد هذه الطائفة 
الواحدة » واستقرارا لأوضاعهم الوظيفية فقد أصدر المشرع القانون 
رقم ۷۷ لسنة 191/7 ونص فى مادته الأولى على أن « فى تطبيق الجدول 
الثالث الملحق بقانون تصحيح أوضاع العاملين المدنيين بالدولة والقطاع 
العام الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسنة 1970 يعتير الصبية والإشرافات 
ومساعدو الصناع الحاصلون على مؤهلات دراسية أقل من المتوسط 
شاغلين للفئة التاسعة ( ٠۳١ / ١77‏ ) اعتبارا من تاريخ التعيين فى 
تلك الوظائف أو الحصول على المؤهل أبهما أقرب مع مايترتب على ذلك 
من آثار وبشرط ألا تقل السن عند شغل هذه الفئة عن السادسة 
عشرة » أما غير الحاصلين منهم على مؤهلات دراسية فيعتبرون شاغلين 
للفئة المذكورة اعتبارا من اليوم التالى لمضى سنتين من تاريخ التعيين فى 
إحدى تلك الوظائف مع مايترتب على ذلك من آثار . ويشرط ألا تقل 
السن عند شغل هذه الفئة عن الثانية عشرة » ثم صدر بعد ذلك 
القانون رقم 0١‏ لسنة 1414 وجاءت الفقرة الأولى من مادته الأولى 

بقة اما لنص المادة الأولى من القانون رقم ۷۷ لسنة 1۹۷١‏ ومن 
بعده القانون رقم 0١‏ لسنة 1۹۷۹ ومفاد ما تقدم فى مجموعه . أن 
أحكام القانون رقم ۷۷ لسنة 177 ومن بعده القانون رقم 0١‏ لسنة 
8 لاتسرى إلا على المعينين بوظائف الصبية والإشراقات 
ومساعدى الصناع فقط المنصوص عليهم فى الفقرة ( ج ) من المادة 
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من القانون رقم ١١‏ لسنة 1۹۷١‏ دون غيرهم وإذ كان الواقع فى 
الدعوى أن المطعون ضده من العاملين اليدويين لدى الطاعنة بقسم 
المصابن وتدرج فى الترقية حتى حصل على الفئة السادسة تطبيقا 
للقانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۷١‏ ء مما مؤداه أنه ليس من الصبية أو 
الإشراقات أو مساعدى الصناع الذين خصهم الشارع دون سواهم 
بالتغديل الذى تم بالقانونين رقمى ۷۷ لسنة 1975 و 0١‏ لسنة ۱۹۷۹ 
فتنحسر أحكامها عنه . 

۲ - ماورد بالكتاب الدورى رقم ١١‏ لسنة ١51‏ الصادر من 
الجهاز المركزى للتنظيم والإدارة من امتداد أحكام القانون رقم ۷۷ 
لسنة 1۹۷١‏ إلى العاملين من غير الصبية والإشراقات ومساعدى 
الصناع يخالف أحكام القانون لما هو مقرر فى قضاء محكمة النقض - 
من أن تعليمات الجهاز المركز للتنظيم والإدارة قرارات تنظيمية غير 
ملزمة وليست لها صفة التشريع . لما كان ذلك . وكان الحكم المطعون 
فيه قد خالف هذا النظر وطبق فى شأن المطعون ضده التعديل الوارد 
بالقانونين رقمى ۷۷ لسنة 149/5 و01 لسة ۱۹۷۹ وقضى له بالفروق 
المالية على هذا الأساس فإنه يكون قد خالف القانون وأخطأ فى تطبيقه 
يما يستوجب نقضه دون ماحاجة لبحث باقى أسباب الطعن . 
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برمزى سيف : الوسيط فى شرح قانون المرائعات 111۸4 . 

.رسيس بهنام : النظرية المامة القانون التاق ۲۹٠١‏ -. قانون المقوبات »© القسم اللاص 
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تاديخ الشى الم Yr 4Y‏ 
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اأحد ملامه : مسائل الأحوال الشخصية لتير المبلمين + عملة الملوم القانوثية والاتتصادية 
س ١١ع‏ ۱. 
د فتحى سرور : أتجاهات ممكة النقض فى تطبيق نظرية الضرورة عل الإجراءات المنائية . 
الملة الحنائية القومية ع ۲ يوليو 1۹1١‏ . 
أمين هدر . مى الشيك فى خصوص المادة ٣٣۷‏ من قانون المقوبات . مجلة مصر المماصرة 
Ve‏ . 
أوى » جونيتش : اتجاهات مل القانون فى اليابان ء الجلة الدولية لعلزم الاجهامية 
ص لعاء 
وطرس يطرس غالى : المناهيم المديدة فى دسعور دولة الاتحاد »> السياسة الدر ليس ۷ ع 835 ل 
جوارييه » چان : عل الأجناس القانوف > ترحمة فتحى :سرور » البلة الدولية الملوم 
الاجتاعية من ١‏ ع 4 . 
جمال الدين العطيى : نظام المكة الدستورية فى دولة الاتحاد » السياسة آلدولية س ۷ ع ۲١‏ . 
جمال الدين اللبان : فى الإقرار » لة إدارة قضايا الحكومة س ۲ ع 4 . 
عير عبد السيد تناغو : اصطلاح الأحوال الشذصية من لفات. الامتيازات الأجنبية وتعدد 
جهات القضاء » مجلة مصر المعاصرة س ۸ه ع ٠8م‏ م مرة أخرى اسلاج الأسوال 
الشخصية » مجلة للعلوم القانونية والاقتصادية . 











صلاح يمر : دراسة نقدية للتفسير الاجتاعى من زاوية ملم للنفس ٠‏ مجلة الفكر المعاصر 
ع لالا يولي ۱۹۷۱ . 

طعيمة المرف : 

عادل يونس : المكة الدستورية العليا . مجلة القضاة س اع 7 . 

هيد الحليم الحندى : للشريعة الإسلامية . مجلة إدارة قضايا الحكومة س 1٠١‏ ع 4 . 

عبد الرزاق أحد الجورى : غالفة التشريع #دستور » عملة يملس للدولة س ۲۳ . 

عيد الرهاب البندارى + أركان الجرعة التأديبية » الاهاة س 60 . 

عيده حرم : سحب القرارات الإدارية الفزدية » مجلة مجلس الدولة س 9 

ان خليل عبان : تطور القضاء الإدارى فى الممهورية العربية المتسدة » حملة الملوع 
الإدارية 140۹ . 





بة أنعدام التصر فات القانونية . مجلة اللوم الإدارية س ٣‏ ع ١‏ . 
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عمر العياء رمضان :بين النظرجين النفسية وا مميارية للإلم »> مجلة القانون والاقتصاد 1۹14 . 

فرج أحد قرج : العلور الاجتاعى وآثاره النفسية فى مصر ء #لة الفكر المعاصر ع 79 

قؤاد العطار : القضاء الإدارى > اة العلوم القانونية والاقتصادية 1559 - كفالة حق 
القاضى ؛ مجلة اللوم القافونية والاقتصادية س 3 . 

محمد سا ميد الحية : الاتجاحات العاصرة يدث القانوق فى العام المرق الإملاى » 
الجلة الدوئية قملوم الاجتاعية » محمد ساى عيد الحميد ويس عمد تاج الاين س ١م‏ 4 . 

محمد مسفور ': ذاتية التأديب » مجلة إدارة قضايا الحكومة » س لاح ۲ - تو ت 
جديد لرقابة دستورية القوانين » جريدة الأهرام ( "٠‏ ديسمير سنة 1۹۷١‏ ) . 

محمد وجدى عبد الصمد : امهل بالأسكام » مجلة القضاة س ٣‏ ع ١‏ - العلاج النفسى فى 
القانون » المجمومة الرسمية ص 51١‏ ع ۳ . 

تسود حلمى : هيوب القرار الإدارى » مجلة الملوم الإدارية س ۱۲ ع ۲ - 

مود محمود مصطى : نظرات فى تطبيق قانون المقويات مل المكان والأشخاص ف الفقه 
الإملاى المقارن » جلة القضاة س ١‏ ج ۲ . 

محمود جيب حئى : القصد المناق تحديد مناصره وبيان الأحكام الى تخقع له » مجلة 
القانوث والاتتساد ٠١۵۸‏ . 

مصطلق كال وصتى -- انمدام القرؤرات الإدارية » مجلة مجلس الدولة س ۷ - المشر وعية ف 
الدولة الاشتر اكية » مجلة الملوم الإدارية ع ۳ » 1١5598‏ - 

دوج عبد الكرم سافظ : ات عن تطور قاتون المرآفمات وإشارة شاصة إل قاتون 
المراقمات المراق » مجلة القانون والاقتصاد س ۲ ع۲ ٤ ٠‏ . 

هشام مل صادق : المقصود يسبب الدموى الممتنع عل القامى تنييره > مجلة أنحاماة 
ص مع 4. 

يى الحمل - الحرية ف المذاهب السياسية الختلفة » مالم الفكر » الجلد الأول ع 4 (يناير - 
مارس 19899 ) . 





Asua, Lius Jimenez عل‎ : L'analogie en droit Pénal. Revue de 
science criminelle 1949. 

Barrail : Déclarations au colloque des facultés de droit, Revue 
de science criminelle et de droit pêénal comparé 1954. 

Bellefonds, y linant De : 1.2 conception nouvelle de la 
famille musulmane dans les récentes réformes législatives en 
matière de mariage, divorce et succession. Etudes de droit 
Contemporain ( nouvelle Série ) contributions .françaises . 
Edition cujas 1966. 
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Colomer, André : A propos du lien entre fe droit et 18 rligion 
dans les systêmes juridiques orientaux : Le droit musulman 
existe -t-il? 

Conte, David (ed) Essential Writings of Karl Marx, London. 
A London Panther 1967. 

Daltoz : Recueil périodique - Rêperioire de droit criminel et de 
Procédure pénale. Paris 1958, 

Co!dfields, Lena : Arbitration 1929 -30, Annual Digest, No 1. 

Revue international de droit pénal (Rev. inter), 

Revue de Science pénitentiaire et Bulletin de la Societé générale 
de prisons, (Rev. pent). 

Sirey (s) : Recueil général des lois et des arrêlés. 

Terré, François : Le rêle actuel de la maxime “nul n’ est censé 
ignorer la loi”, Etudes de droit contemporain ( nouvelle 
série ) contributions françaises’ Edition cujas 1966. 

ثالنا ‏ مجموعة الأحكام 

النشر ة القضائية اللبنانية 4 195 . 

مجموهة التعريم والقضاء امختلط . 

امجموعة الرسمية . 

مجموعة الأسكام الصادرة من الحيثة العامة للمواد المزائية ومن الدائرة ابلزائية » القاهرة » 
الكتب الفئى حكة النقض . 

مجموحة الأحكام الصادرة من ألميئة العامة مواد المدنية والتجارية » ومن الدائرة المانية ومن 
دائرة الأحوال الشخصية » القاحرة » المكتب الفنى محكة النقض . 

مجمومة القوامد نية الى قررتها حكة النقض ف المدة من 1۹۲۸ إلى ١‏ يرنية 141( » 
سبعة أجزاء أمدرها منود أجد عر 5979 ¬ ۱44١‏ . 

مخمومة القواعد القانونية الى قررتها حكة النقض فى خمس وعشرين منة منذ إنثائا عام 

۱ حى نباية ٠۹٠١‏ . صدرت عن اأكتب الى لممكة النقض ( مدق - جزاق) ٠‏ 

مجموعة القواعد القانونية الى قررتها محكة النقض ف الماة من أول يتاير 1561 إل آخر 

ديدمير 1150 ( مدق - جزاق ) . 
مجموعة قضاء ميعز العرأق + ۲ و ٣‏ . 
مجلة التشر يع والقضاء . تصدر عن دأر النشر قجامعات . 
مجلة الهاماة » القاهرة . 
مجلة مجلس الدوئة . 
محلة نقاية الحامين بدمشق ٠‏ لد 14 . 

















1 
لبت بسصّامين الكتاب 
مقدمة الطبعة الثانية 

قرم 0 


الأستاذ الدكتور عبد السلام مرمى بلبع 


رئيس عة النقض السابق 
مقدمة الطبعة الأولى 
ا موضبوع 
الكتاب الأول 
ف 


الشريعة الإسلامية 








نعأة القائوث ونكأة الشريعة » المقصود بتمبير الشريمة الإسلامية 
وغصائصها » البق الفقهى ومماله » أهم أحداف الشريعة 
الإسلامية » الطرية الديفية »> الحرية الفكرية » المرية المائية » 
ألخزية ايا > افر ية وسا الأيفة م مدد هه عاد 
الفصل الأول - الأحكام الشرعية 
تمريف الهكم الشرصى » شروط الفعل الذى يصح شرا التكليف 
به » سكم المسكوت عنه 98 
الفصل الثانى - القصد من الأحكام الشرعية 
ذمة الصغير ) خلاصة به ميو ونه عم يعم عنم ميم 
الفصل الثالث - الأدلة الشرعية للأحكام الشرعية 
وأسباب الاختلاف فما ع تابن 
البحث الأول ب القرآن : أنراع أحكامه » دلالة خصوصه ... 
المبحث الثاق - أللنة : تعريقها » حجرجا » تسيا إل 
القرآن » أقسامها بامتبار ستدها ء قطميها وظنها » ما لين 
تكشريماً من أقوال الرسول وأشالة ٠‏ .... 
المبحث الثالث .- أسباب إغعلان الفقهاء فى تفير الكتاب 
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ال مرضوع 
المطلب الأول أسباب الاختلان فى السئة من حيث ثبوتها 
والعمل بها : استمرار الل با » ثبوت متها » مدى العمل 
يأنوامها » الحديث المرسل ء العمل بالحديث الضعيف غير 
Ê E‏ بويد عو لاد 
المطلب ألثانى - اختلاف الفقهاء فى قهم المراد من النصوص : 
إختلاقهم فى المراد من الاصوص ألفعلية » اختلانهم فى المراد 
من النصوص القولية » المراد من المشترك » مدلول العام » 
نظرة فى توجيه الأحتاف » عموم المتتفى ء مدلول الطلب » 
مدلول الى » إرادة الحقيقة أو اناز أو ها مما ... ... 
المطلي الثااث - تعارض النصوص 
المبحث الرابع - الإماع : تعريفه » أركائه » حجيته » 
إمكات انعقاده » أنواعه عي ممه ی لاع 
المبحث القامس - الاختلاق التبلق بالإجاج ١٠م‏ 
المبحث السادس - القياس : تعريفه > حجرته » أدلة مثبى 
القياس » بعض شبه تغاة القياس » أركانه » تعريف العلة . 
المبحث السايع ¬ الاختلاف المتملق بالقياس ... . 
المبحث الثامن - الاستحسان : تعريفه » أنواعه » سجيته » 























المبحث التاسمع - الاختلاف المتملق بالاستحيات ءءء .ء 
المبحث العاشر - المصلحة المرسلة : تمريفها » أدلة من 
حون بها ٠‏ شروط الاحتجاج بها » أظهر شبه من 
المبحث المادى هشر = الاختلاف فيما يتمق بالمصلحة المرسلة 
المبحث الثافى مشر » العرف : تعريقة ء أفواعه » كه 
المبحث اثالث مشر - الاختلان المتملق بالعرف 

الميحث الرابع عشر - الاستصحاب والاختلاق المتعلق به : 
تعريف الاستصحاب » حجيته » أوجه الاغتلاف فيه ... 

الفصل الرابع ‏ أفعال العباد قبل بعثة الرسل 

مذهب الممتزلة فى الأفمال » مذهب الماتريدية » خلاصة 
الفصل الخامس - أفعال المكلفين بعد يعثة الرسل 
اهل بالحكم الشرعى : الشهل اليسيط واشهل المركب » 
المراد بعلم المكلف ٠‏ امهل عى التص الحقيق »> الملمون 


ثيه من لا عتجون يه ... مهه ... 





حم =¥ 


IY 
لطن سفن‎ 


ا لشن 
WAZA‏ 


10۰-۹4 


Fao foe 


eA 66ل‎ 


1o4‏ زول 


A 31‏ 
Ve 1۸‏ 
ددملاو 
ولاو كور 


mY‏ وار 


ولالدممر 


NET 


4~ 


moe 


EF 


=1 


es 


YY vr 
Am VA 


Ae Al 
AV AY 


AA 

Arar 

AV484 
4 


e, 


¥ 


NEYE 


اللوضوح 
عارج دار الإملام > من يجهلون اة المز 
بكرن اهل عذراً مند الأحناق ... .. 


الفصل السادس - جهل القاضى بالألحكام 
المطلب الأول - الهل بالوقاتع وابلهل بالأسكام الشرحية 
المطلب العانى - المطاً فى تطبيق الأسكام 
الطلب الثالث - جهل القصوم بالأحكام 8 
الفرع الأول -- الدموى والقصومة الشرعية ‏ ... ... 
الفرع اكان -- طرق الإثبات الشرمية : تقيم طرق. 
الإثبات الشرمية . أولا - الإقرار : تعريقه » الإقراد 





ا مق 











التضال وغير القضال » شروط الإقرار وآثر ابمهل 
بها » جواز تمزقة الإقرار ممم ممه من ممم ممه 
ثانها ‏ المين : مشر وحية اين وأقسامها » صينة البين » 
عدم جواز المين فيما خالف الشرع ء افتداء المين » 





الفرع اثالث - الصلح : وجوب عرض تسلج عل 
اللسوم » عدم جواز مخالفة الماح للأحكام الشرعية 
رة ممه موه موه ممه ممه ممه ميم مع e‏ 
الفرع الرابع ‏ أطرائم والمدود : دره الد يالشية » 
ما يترتب عل درء المدود بالشهات » مثر صخر المن »> 
ثيره عل المسعولية المنائية 
الكتاب الفا 
ف 
القوانين الوضعية ى ... ... 





هيك : 
نظرة فى القأنون ومصطلحاته ونظمه ومذاهبه ء المتهب 
الفردى » المذهب الاشتراكى » القانون وصلته بالملوع 
الاجماعية الأخرى » القاعدة القاتوفية والقواعد الاجيامية 
الأغرى » النظام القائونى السائد فى العالم المرى الإسلاى » 
القاثوث والمجتيع العرق ...٠ء‏ ١ء‏ 
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ا 


الموضصوع 
الباب الأول 
القاعدة القانونية 

الفصل الأول القاعدة القانونية وأنواعها 

تمريف القاتون » تعريف القاعدة القانونية وخصائصها » 
اعدة عامة ومجردة ء الفرض والمكم 
ية » تتوع الحزاء المقترن بالقامدة 
القاثونية » القامدة القانونية تحكم اللوك الخارجى 
للإنان » أنواع القسامدة نية » القانون العام 
والقانوث الاس » القانون الدستورى ٠‏ القانون 
الإدارى » القاتون المال » القانوت ال مناقى » القانرث 
امد » القاتون التجارى » القانون التجارى البحرى » 
قانون العمل » قانون المرافمات المدثية والتجارية » 
القانون الدول الاس ء القواعد الآمرة والقسوامد 
اللكئلة » التمييز بين القراعد الآمرة والقواعد المكلة 
أو المقررة » النظام العام »> حمسن الآداب » القوامد 
الموضومية والقوامد الشكلية »> القواعد المكتربة وخير 
الفصل الثاق ‏ مصادر القاعدة القاتونية 

» اتشر : القوامد الأساسية أو النستورية‎ - ١ 
» القواءد الرئيسية والمادية » القوامد التشريعية الفرعية‎ 
فشر القوامد التشريمية » نفاذ القواعد التشريمية » أضية‎ 















الاتفاقية 1 تعائج الاخعلاف بين القامدة العرفية والعادة 
الاتفاقية » تول المادة الاتفاقية إلى قاعدة عرفية » 
دور العرف ف القانون العام » فى القاتون الاستورى » 
تى القانون الإدارى » فى قانون المقويات » دور 
العرف ف القاتوت الحاص » المرف ق القاقوت التجارى » 
مدى سلطا القاعدة المرفية فى عنالفة القاطة التشرينية » 


دور العرق ف العمات الحديئة ١...‏ 
م - ميادىء الشريمة الإسلامية 
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1 
ا موضيوع 
4 - الاين : الدين المسيسى ٠‏ التشريع اة + 


ماج من التشريع المسيحى » أثر الدين فى قوانين البلاد 
العربية » الدين الإسلدى » المقصود بالأحوالالشخصية » 
رأينا , دور الدين كدر اسل وخاض فى مسائل 
الأسوال الشخصية : أولا ‏ مسائل الأهلية والولاية على 
الال » قواعد الأهلية » قواعد الولاية على الماك . 
اا - السائل الماصلة بالأسرة . الفا - 
والوصايا : المواريث » الوصية » الوقف 

ه ‏ مبادىء القازوث الطبيمى وقواعد المدالة 
يمى مد فلاسقة القرون الوسلى © ١‏ 
فى القرنين السابع عشر والثامن عشر » نظرية القازرن 
الطبيمى فى إيطاليا » نظرية القانون الطبيمى فى اليابان » 
0 المابيمى فى المذاهب الإسلاءية » القاتون الطبيعى 


المواديث 








القاتون 





انون الطبيعى 









الفصل الثالث . أدلة الأحكام القا 
فى الفقه الثرى » ف الفقه اليرعى ٠٠١ ء٠١ ٠٠ ٠١‏ 


١‏ ب العرن مهه مر معام 
۴ ء العاهدات : التصر مات ء نظرية المماهدة فى الفقه 


الإسلاى » أثر المماهدات فى الفقه الرضمي » شروط 
امتبار المماهدة » سكومة الفورة » سكومة الث » 
تراعد النظام العام » علاقة المرف بالمماهدة » دور 
المماهدات فى تكوين العرف » هلاقة العرف يعرف آخر » 
علاتة العاهدة مماهدة أخرى » ضوايط من ذات النص » 
ضوابط من خارج العصس » تفسير اتصرفات الى تتم 
بإدادة منفردة » تفسير المماهدات فى الفقه السوفيق ٠‏ 











ضوابط تفير القواعد العرفية » السوايق 
وإثياتها » التعرف هل النية 
۳ س مبادىم ألقناذون العا 
العامة كأصل شرصى » أنواع مبادى» القاتون العامة 
۽ - أقوال كيار الفقهاء 

ه س أحكام المحاكم : سلطة 
فى قواعد القانون #دوك ء الوسائل الى تتبعها عحكة 
المدل فى علق القواعد القاذوئية » أمثلة لالعجاء الحكة 
النظرية الاختصاصات الضمبة » العحكيم فى الإملام » 












ة فى مبادىء القاتون 
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نظرية وحدة القائوئين ء نظرية اتعنسيق » 
العمل الدولى » موقف القضاء الدرلى من القائون انل » 
القاتون الدول فى الفكر الشيومى » القائوت الدرل فى 
القكر الإسلاى » مبدأ الفمالية فى القانون الدول » 
اک .عدم عمق وه وود عو د الوك ؤم علد 
الاب الأول 
القانون الخاض ... ...م 
الفصل الأول التقنين المدنى 

هید ٠.۰‏ وعم عمع عع هيه موه ore‏ عرز رفي 
المبحث الأول - أثر الغلط مل المتود : القلط فى 1 
المدق المصرى » مميار الغلط الموهرى فى القائون 
الفرنسى ء ديار الثلط المرهرى فى القانون الممرى » 
الغلط فى الواقم والغلط فى القانرن » أيثلة الغاط فى 
القانون » أحكام الغاط فى التانون الألمانى : الغلط فى 
إملان الإرادة » الغلط فى صفة جوهرية فى الشخص 
أو الثىء » النلط فى الصقة وغمان عيوب المبيع ء النلط 
فى الراقع والنلط فى القاتون » الغلط وعدم العلم > 
إيطال التصرف » تعريض الف ر الناشى” عن الإبطال » 














الغلط فى البامث » أماس التصر القانوق » الثلط فى 
الباعث فى القائون المسرى الفط فى أساس التصرف 





الألمانى والقانون المصرى » السبب ف الفعه اللاتيى » 
السبب فى الفقه الإسلاى ء السيب المصلسى أو البامث » 
1 » مذهب الشاقنى » متهب أجد » 
مذهب مالك ء خلاصة . علم الطرف الآخر بالسيب غير 
المذكور فى العقد » السبب فى الإرادة المتغردة فى 1 
الإسلاى » خلاصة . المقد فى الفقه الإسلاى » المقد 
الباطل ب المقد الفاسدء أقام المقد عند المتهور > 
الط فى اليه ممه ممه ده ممه موه 
المبحث الثاف ‏ عقد الصلح : الملح القضاق ء أثر 
السلح » الغلط فى القانون فى عقد الصاح »> الفقه فى 
فرنسا ء ألقضاء فى فرنا > الغلط فى الحاب »ء القلط 
فى الواقع » إصابات العمل » أمثلة قلط تى الواقع > 
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اللوتسوع 
املح عند بطلائه > بطلاث السلح قا الائ 
المتعلقة بالالة الشخصية والأهلية » يالا الملح مل 
المرمة ۽ يطلان الصلع عل مائل أخرى من لظام 
العام الاقم بالصلج رو ممه ممه ممه مف مله 
المبحث الثالث - نقد التفرقة بين القواعد الآمرة والمقررة 


الفصل الثانى تقتين الإثبات 
هيك ء صبه الإئيات » الإثيات ف الاتماد السوفيي » عل 
الإثبات » دور القاضي فى الإثبات ٠»‏ المهل بالقانوث ىق 
الاتحاد السوفيى » أدلة الإثيات ء حجية الأمر التقى 
البمث الأرل - سلطات القاضى فى تطبيق القانون : 
التغرقة بين الواقع والقائرن ودور القامى فى الدمرى 
المدنية » اتساع سلطة القاضى فى تطبيق القوامد الآمرة » 
سبب الدعرى فى القانوت السوقيق ٠ءء‏ مم ممه ١٠ء‏ 
المبحث الثاف ‏ الإقرار : الإقرار فى الفقه الإسلاى » 
الإقرار فى القانون المصرى : شروط الإقرار » محل 
الإقرار » مدم جواز أن يكوت عل الإقرار سكا أو 
وسفاً قانونيً » السبب فى الإقرار > أهلية امقر اع 
قرة الإقرار » الإقرار التضال » قرة الإقرار التضال » 
عدم جراز المدول عن الإقرار » التفرقة بين الغلط فى 
الوقائع والقلط فى القانوت ٠‏ تمزئة الإقرار » الإقرار 
خير القضاق › قوة الإقرار غير القضاق ٠‏ الإقرار 
التاق . 
المبحث الثالث -- المين : عدم عتالفة الواقعة للنظام 
العام ء الظلط فى الواقع والنلط فى القائون » شروط 
رد العين » امين المتممة وآثارها ء مين التقويم » ,مين 
مين الاسستحقاق اليب والكثب 
الإقرار » هل توجه المي الحاسمة من ياب الاستياط + 
الاتفاق مقدما على عدم ترسيه المين » مين الاسعيثاق 
ومين الم » هل يمكن إثبات كذب لين > الطلاصة 
الميحث الرابع - العرف : جوارٌ اتفاق الماقدين على 
ما خائف العرف التجارى » المادات الاتقاقية ١‏ ... 
المبعث اللامس ‏ القانون الأجنبى : مي عن 
تطييق أحكام القائون الأجتبى لب ممه من مله 
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امرشسوع 
الفصل الثالث ‏ تقتين المرافعات 
دفو » البطلان ء اليطلات والائمدام » آثر الئش مل 
الإبراء الصجيح » الامتذار ماشهل بالقاعدة الى تحدد 
اليطلاث وترغه وطريق التمسك يه دده ته م ملم 


الباب الثائى 
القاثون العام من عنم انه 


الفصل الأول القانون الإدارى 
القاتون الإدارى والتظام الإدارى من مني عند نم 
المبحث الأول - فى الاتماذ السوفيي : نثأة الماركسية » 
العقيدة الماركسية » المادية الماركسية » الدولة الماركسية 
والحرية » هل يوجد قانون إدارى ف الاتحاد السوفيى » 
-منازعات نمخرج عن ولايةالحاكم › منازءاتتختص ہا هيئات 
تحكيم اة » النزاع أمام هيثة التحكيم » مصادر 
التشريع فى الاتعاد السوفيتى > دور الشمكة المليا فى الاتحاد 
السوفيى ء تدرج القوامد القانوقية » الرقابة عل الشرمية 
کر اکا .عير اسم کی امك حر مك 
المبحث الثانى -- الشرعية فى الفكر الغرى ... ... ... 
المبحث الثالث - الشرمية فى القكر الاشتر اكى المربى 
تمهيد : الاشتراكية المرية » رأينا . 
المبحث الرابع - الرقاية عل ميدأ الشرعية : الشرهية 








کاو .مذو جک ست م چ 
المطلب الأول - ما النى مخضع القائوت : أنواع الأعمال 
القانوقية ‏ هه ممه “ەم see wee‏ 





المطلب الان - مم الحضوعللة 
١‏ - میادىء القأنون العام وه ممه مه ممم ممم 
+ - المرف : العرف الثاثىء عن غطأ التانون » 
اطراد العمل على غالفة القانون لا ينشىء عرفا ... 
م - إلقضاء : الأحكام القضائية 
٤‏ - القرارات الإدارية السايقة 
ع - العقسود 
5 - الاستور . 





انون: موقف القائونالوضعى 
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الموشسرع 
(1) دستور درلة الاتحاد : الحكة الدمجورية ف دولة 
الاتماد » طبيءة الممكة الدستورية الانمادية » اختصاصات 





المحكة الدسعورية الاتحادية » تشكيل المكة الدستورية 
الا عن م 


( ب ) دستور جمهورية مصر العربية : اللطة الك 
اختصاصات رئيس المسهورية ع الحكومة » مسثولية 
الوزراء » السلطة التشريمية » السالة القضائية » وضع 
القضاء كسلطة فى الساتير الختلقة » المامى العسام 
الاقتر اك .6 ..ء 
الحرادة قبل صدور 
القاضع الاين صرت ا لوال يد عن نه 
0 : الرقابة على دستورية القوانين 

۸ - اللوائح : الرقابة على للقوارات التنظيمية 
ا مبحث الفامس - التشريمات المائعة عن 
قوانين التطهير الصادرة فى بداية الفورة » القرارات 
الممهورية الصادرة بالإسالة إلى الماش أو الاستيداع 
أو الفصل من غير الطريق التأديببى » اتجاهات القضاء 
الإدارى فى دستورية التشريعات المائمة من التقافى » 
موقف الفقه من مساك المحكمة الإدارية المليا » عدم 
دستورية الظر الكل والحظر امز مب ته مره 
المبسث السادس - الممكمة العليا : أسكام المحكة المليا 
وقراراتها » حبية سكم اللحكة المليا » رقاية المحكة 
المليا على التشريعات الفرعية المسسادرة من السلطة 
بذية » موقف اة المليا من اعتيار إحالة الموظفين 
إلى الماش أو الاستيداع أو فصلهم بنير الطريق التأدييبى 
من أعمال السيادة » موقف اللحكة من القواذ 
التقاضى عمرما » مبدأ الشرعية واستقوار الملاقات 
القانونية » موقف المكة المليا من الطمن فى دستورية 
التشر يعات السابقة على صدور الدستور » مدى اختصاص 
الممكة العليا بالنظو فى دستورية الةرارات بة 
الصادرة بناء مل التفويض التشريمى » رأينا فى القرار 
پقانون رقم مم لسنة 1۹۹4 بإعادة تشكيل أليئات 
القضائية » سق العا كم فى التحقق 
الدستورية » وقف الدعرى وطريقة تعجيلها » اختصاس 












انون ۳۲ لنة ۹۷١‏ » آثر منج 
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ع 0 
رقف التنفيذ اللقدم إلى الحكة العليا » مسائل تتازع 
ا » مناط اتصاص المكة العليا ‏ ... .. 
المبحث السابع -- الحكة الدستورية العليا : الرقابة الياسية 
عل القوائين » الرقابة الياسية فى مصر > الرقابة 
القضائية عل القوانين ى مصر . 
الميحث الثلين - أوضاع غخالفة القوامد القائوية ‏ ... 
المطلب الأول - افاففة المباشرة ققاعدة القانوئية : 
مخالغة القانون وانحراف السلطة »> عمالفة القانون فى قرار 
السحب ء ناص قرار السحب » الباعث أو اليب » 
الحزاء القائوف المتر تب مل اختلال البامت أو ت 
تعيب الباعث وعيرب الإرادة » سمب القرار الصحيج 3 
مسثولية الإدارة بالفسسبة لقرارات السحب المميبة » 
تيز بين الخطأ الاصلدى والحطاً الشهمى »> عط 
الإدار فى فهم الواقع أو القانوث 8 
المطلب الثافى - المطأ فى تفير القاعدة القائوئية ... 
المطلب الثالك -- اللطآ فى تطبيق القامدة القانوثية عل 
الوقائم : ما تتتاوله رقاية مجلس الدولة ... ... ... 
المبحث التامع - الصلح فى الجال الإدارى : الأهلية 
المشترطة لمقد الصلح > الأحذ بالقامدة فى لمجال الإدارى 
فى شأن الحقوق الالية الى لا نمس مراكز لائمية > 
الصلح على ألضر انب 
الفصل الثاى ‏ 

مبداً الشرعية فى المرعة التأديبية » الحلاف جول ميا 
الشرعية فى الجال التأديبى » بدأ الشرعية فى المقوبات 
التأدييبة » دور فكرة العقاب فى تحديد ممى اطرريمة 
التأدبيية » السا فى تفسير القوائين والوائجم » دور 
السلطة فى تحديد ار مة التأديبية » وجه الاعتلاق بين 


العقوبة الحنائية والزاء التأديبى ٠‏ العلاقة بين النتب 
قتأدبيى ولطرعة اطتالية عه ممه م ن لي 














ابخرية التأديبية 
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الموضسوع‎ 
الفصل الثالث -- قانون العقوبات‎ 
: عهيك‎ 
قانون العقوبات وقانون الإجراءات المنائية » قائون‎ 
المتويات والقاتون الذول العام لي مه لمم لي‎ 


المبحث الأول -- القاعدة امنائية : اللممائص الذاتية 
ة والئص انا » أفواع 
القامدة اللنائية ء ذانية القاعدة ابمناتية » أهمية مشكلة 
ازجواج الحماية الحنائية لال واحد » معنى الاستقلال 
والتبعية فى هذا امال » خلاصة موقفنا من طبيعة القامدة 
الحنائية » تطبيقات » موقف القضاء اليناف من مشكلة 
ذاتية القاعدة الكتائية ممه ممه موه e‏ عدر موه 
المبحث الثافى - مصادر قانون العقوبات ... ... ... 
المطلب الأول - المصدر المبائر : القانون المكتوب 
وده مصدر التجريم والعقاب » ما يصدر من السلطة 
التنفيتية من #وامد جنائية » الواح الصادرة بناء عل 
#انونسالة الطوارىء ء لوائح الفط » اللوائالىتصدرها 
السلطة العنفيذية المركزية والحلية ‏ ... 
المطلب الفاق -- المصادر غير الباشرة . غ 
١‏ - العرف : إمهام العرف فى بناء القكليف انا » 
إسهام العرف فى إباحة التتكليف امنا » دور العرف 
فى « وقف ۾ تطبيق القاعدة الحناتية المجرمة > مالا 
يستطيع العرف أن يحققه » مى يقترض العم بالمرف » 
دور العرف فى تفسير القاعدة الحنائية الحرمة ا 
؟ - القواهد غير الحنائية والقررات والأوامر الإداري 
م - القواثين والأسكام الأجنبية : أمثلة إسالة القامدة 
الية إل المكم الأجنبى ... مده .مه ممه مم 
۽ - قراعد القاثرن الدول العام مء ن ر م 
المطلب الثالث - الصادر الموجهة أو المرشدة : الفقه » 
العرف القضاق » القانون الطبيمى > المدالة » الدين ... 
المبحث الثالث - تفسير القاءدة النائية : التعريف 
بالتنسير الرصى أو التشريعى ء أسلويا التفير : ولا 
الأسلرب اللنوى » الأصل التقيد فى تفسير ألفاظ النص 
امنا ممتاها القى الذى استعمله المشرع فى فرح آخر 
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الموضسوع 
من قروع القانوت > العبرة بالنص عند اختلاقه م 
المذكرة الإيضاحية » الأصل هو التقيد يمدى ثطاق 
النص سعة أو »> فى رقابة عكة التقض على 
التفير > وضع القواعد الحنائية من القياس » مى 
تعتير القاعدة القانونية استثناء » معيار اعتيار القامدة 
شاصة » هل جوز القياس مل ااقوامد المتثنا 
والفاصة » معيار الملة »> وضع القواعد المنائية المهرمة 
من القياس » رأينا » جراز القياس فى غير صوص 
العجريم » وضع القواعدالحنائية المبررة الجر عة والمتصلة 
موائع السئولية وبمرائع العقاب وبتخفيف العقرية 
وتشديدها من القراس » الشك فى تفسير قانون العقوبات . 
ثاني؟ : الأسلوب المنعاق فى التفسسير »> نتائج التقبير 
المتطق » التفسير المضيق والموسع من الجال االغوى انس 
المبحث الرايع - الخاطيرن بالقاعدة المنائية : وضع غير 
المسكول جناتي] من القاعدة الحناتية » ااهل بالقاثون 
انا وغير المسثول جنات .. 
الميحث اللامس - امهل والقلط فى الوقائع : امهل سبب 
داثم للملا » آثار التفرقة بين المهل والنلط » المهل 
والغلط والإرادة ء الغاط المرهرى والتلط غير ابؤوهرى > 
الغلط نى النتيجة » الغلط فى موضوع النتيجة » النلط فى 
علاقة المسيبية » الغلط فى أسباب الإباحة » المهل 
#الإياحة » النلط فى أسباب التشفيف » المهل ممرضوع 
الحق المعتدى عليه » الخهل مخطورة الفمل » الخهل يمكان 
أو زمان إرتكاب الفعل » علم الغا بالصفات الى 
يتطلها القائون فيه وبالصفات الى يتطلها فى الى عليه 
المبحث السادس - ألهل بالتكييف » التكييف غير 
القانرفى » حقيقة التكييف الذى يجب أن يشمله العلم 
المبحث الايع - اطهل يالقاتون ء.. . 
المطلب الأول - الأصل التارغى الميداً 
امطلب الثاني - المبدآ فى الفقه الغرى 
فى إيطاليا » فى ألانيا : نظرية القصد الحالصة » نظرية 
التصد المقيدة > نظرية استبعاد العام بالصفة الإجرامية 
من قطاق القصد ء العلم بدلالة الفمل ءءء ... ... 
للبحث الثامن - افتراضي العلم يالقانون ١‏ 
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المرضبوع 
العلم بقانون المقوبات والقوائين المكلة له » اقتراض 
العلم بالقاتوث عل وجهه الصحيح » انتقاء الافتر اض 
المطلب الأول م استحالة العلم بالقائون 
المطلب آلثافى .-' المهل أو الغلط فى قانون غير قائوت 
العقوبات : اتجاه القضاء الألمافى القديم والحديث »> 
موق المشرع الإيطال › اتجاه القضاء المصرى ... 
المطلب الثالث - الغلط الى : نظرية الشك الذحى » 
افتر اض العلم بالقانون > نقد العف امهل 
فى قانون العقوبات واب لهل فى القوانين الأخرى 
الميحث التاسع ب الالتز ام هالملم بالقائرة ... ... 
المبحث الماشر -- أداء الواجب : حن النية » السلا 
اللى يقع فيه الموظف » دراسة مقارئة للمادة < 
عقوباتث مصرىر .. 
المبحث الحادى مشر - اعتداء الأفراد مل الون 
العامة : الموظف العام والمكلف يدمة مامة ورجل 
الشيط » دود المصلحة المحمية » تجاوز المولف 
حدود وظيفته أو قيانه بممل باطل » مدى سق الفرد 
فى مقاومة الموظف العام » موقف التشريع المصرىء 


فذلكة البحث 
































السقسة 
د v=‏ 
بالاو 4 
A4‏ كوو 
44 ييل 
VM‏ 
A-1‏ 
A114‏ 
a4‏ 
NEY — EY‏ 


گبند 


VAR VAY 


A4 


VA — 4. 


AAAs 
AIIA * 


لالم اكلم 


لم ءلم 
A84 ~۸1‏ 





لا 


نبت بأحكام محكمة النقض 


١‏ - الأحكامُ الصادرةٌ من الدوائر الجنائية 
(ق) 
نون . قذف . قرارات إدارية 
قوة الأمر المقضيٌ 
قنانون 





( أ ) القانون الأصلح : 

۸١ عقوبة الحبس المقررة لجرهة المادة‎ ١441 لسنة‎ ١75 إلغاء القانون‎ - ١ 
من القانون 48 لسنة ۹۷۷ دون عقوية الغرامة . اعتباره أصلح للمتهم بالنسبة‎ 
. لعقوبة الحيس . دون عقوية الغرامة الواجب الحكم بها عند ثبوت التهمة‎ 

الطعن ٠١۹١‏ لسنة ۵١‏ قضائية جلسة ۲۸ / ۵ / 11841 

۴ - الإعفاء المقرر بالمادة الرابعة من القانون 51 لسنة 117/8 المعدّل للقاتون 
54 لسنة 1184 بشأن الأسلحة والذخائر . شرط تحققه . عدم اعتبار هذا 
القانون قاتونا أصلح لمن تم ضبطه قبل العمل بأحكامه حرزا أو حائزا لأسلحة أو 
ذخائر بغير ترخيض أساس ذلك ؟ . 

الطعن ١418‏ لسنة ٠١‏ قضائية « هيثة عامة » جلسة ۷ / £٤‏ / 19581 

٣‏ - صدور القانون 1١‏ لسنة ۱۹۷۸ بتعديل بعض أحكام القانون 514 لسنة 
٤‏ فى شأن الأسلحة والذخائر . بعد الحكم المطعون فيه . وتنظيمه فى المادة ۲۸ 
مكررا منه حالات عدم تبديد الترخيص ف الراعيد المقررة وجعله العقوية فى جميع 
الأحوال هى الغرامة فقط . اعتياره قانونا أصلح . وجوب تطبيقه على الواقعة . 

الطعن ٠۴١١‏ لستة ٠١‏ قضائية جلسة ١‏ / ه / 1۹۸١‏ 

٤‏ - الحكم ببراءة المطعون ضده ياعتباره رئيس مجلس إدارة الشركة من تهمة 
عدم تقديم الشهادة القيمية عن البضاعة التى أفرج عن عملة أجنبية 
لاستيرادها - المفترضة فى جانبه بالمادة ١21‏ ى ۸٠‏ لستة 1487 استنادا إلى المادة 
١‏ ت 47 لسنة ۹۷١‏ يتنظيم التعامل بالتقد الأجنبى الذى اعتنق مبدأ شخصية 
الجرية . صحيح . أساس ذلك ؟ . 

الطعن ۲١۸١‏ لسنة 1غ قضائية جلسة ۱۲ / ۲ / 1۹۸-٠‏ 
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© - القانون ٠١١‏ لسنة 1977 . جمل إقامة مبنى لا تزيد قيمته على خمسة 
آلاف جنيه قبل الحصرل على موا 

جرية البناء يدون ترخيص . لم يتناولها القانون ٠١١‏ لسنة 1975 بالتعديل . 
وإن شلد عقوبتها . اعتبار القاتون ٤٠‏ لسنة 1971 أصلح للمتهم فى هذا 
الخمرص . 

الطعن ٠١١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة لا / ۲ / ١919‏ 

١‏ - قاعدة سريان القانون الأصلح . محال سرياتها . القواعد الموضوعية دون 
الإجرائية . رفع الدعوى الجنانية فى ظل قاتون لا يعلق رفمها على طلب أو إذن . 
صدور قانون يوجب ذلك . لا أثر له فى صحة إجراءاتها . 

القانون 118 لسنة 11176 با تضمنه من عقويات . يعتير أصلح من القانون 
0 لسنة ۳ فى شان الاستيراد والتصدير . 

الطعن ١7١0‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۵ / 5 / ٠۹۷۷‏ 

۷ - القانون ۳١‏ لسنة ۹۷٤‏ بشأن الأحداث . ناسخ للأحكام الإجرائية 
والموضوعية الواردة فى قانون الإجراءات والعقوبات . هو أصلح للمتهم الحدث با 
تضمنه من عقوبات . 

الطمن ١١75‏ لسنة 40 قضائية جلسة ۸ / ۲ / ١4۷١‏ 

۸ - إباحة استيراد السلع للأفراد . اعتبار هذه الإباحة قانونا أصلح للمتهم . 
إباحة استيراد سلعة قبل الحكم النهائى فى جرية استيرادها . أثره : اعتيار الفعل 
غير مؤثم . وجوب القضاء بالبراءة . مثال . 

MV / ٠١ / ۲١ قضائية جلسة‎ ٤١ الطمن £۹۸ لسنة‎ 

١‏ - معنى القانون الأصلح نى قصد الشارع ؟ القرارات الوزارية الصادرة فى 
نطاق قانوق النقد والاستيراد . وفى حدود التفويض التشريمى . لا تعد قاتونا 
أصلح . علة ذلك . 

الطعن ۸٠١‏ لسنة 40 قضائية جلسة ۴۲ / 1 / ٠۹۷١‏ 

س حق محكمة النفض فى القضاء بالبراءة عند صدور قانون أصلح ينأى 
بالفعل عن التأثيم . مثال فى تجنيد . 

٠۹۷٤ / ١1 / ۳۰ قضائية جلة‎ ٤٤ لسنة‎ ١11١6 الطعن‎ 

١‏ - اعتبار قرار وزير التموين ١‏ لسنة 138 - الصادر بعد وقوع 
الجرية وقبل الحكم فيها نهائيا - بإلغاء القرار ١‏ لسنة 1478 الذى كان يحظر 
تقل العدس خارج المحافظات - قاتونا أصلح . وجوب اتباعه دون غيره . 

٠۹۷١ / ١٣ / ۲۸ قضائية جلة‎ +٠ لسنة‎ ١0١6 الطعن‎ 

١‏ - تغاير مواصفات الردة على توالى القرارات الوزارية الصادرة 





الخاصة . فعلا غير مؤثم . 
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لا 


بتحديدها . لا يتحقق به معنى القانون الأصلح . مادامت جميعها متفقة على تحديد 
مواصفات لاستخراجها وتأثيم عدم مطابقتها هذه المواصفات . 

الطمن ١168‏ لسنة ۳۸ قضائية جلة ١ / ١1‏ / 31131 

۳ - قرار تخفيض وزن رغيف الخيز عن الوزن المقرر له وقت إنتاجه . لا 
يتحقق به معنى القانون الأصلح . 

ألطعن ٠٠١‏ لسنة 74 قطائية جلسة ۳ / * / 1434 

٤‏ - تخفيف القانون ٠۳‏ لسنة 1177 للعقربة الواردة بالمادة السابعة من 
القانون ١١‏ لسنة 3934 بتنظيم الدورة الزراعية . 

عدم جدوى التمسك يتطبيق القانون الأصلح مادام أن العقوية المقضى بها 
تدخل فى الحدود المقررة للقانون ١١‏ لسنة 1434 

عدم جواز إلزام المتهم بمصاريف ألغاها القانون الجديد الأصلح . 

الطمن 7177 لسنة ۳۷ قضائية جلسة ١ / ١6‏ / 1958 

6 - اعتبار قرار وزير التموين الرقيم ۲١‏ لسنة ۱۹١۷‏ قانونا أصلح من 
القرار ٠١١‏ لسنة 1137 لتركه للقاضى الخيار بين عقوية الحبس وبين عقوبة 
الغرامة بعد أن كان القرار القديم يوجب القضاء بالعقربتين معا يحد أدنى . لا يغير 
من ذلك قضاء المحكمة بعقوبة تدخل فى حدود العقوبة المقررة فى القانون الجديد . 
مادامت قد التزمت الحد الأدنى للعقوية المقررة فى القرار القديم ما يشعر يأتها إا 
وققت عند حد التخفيف ول تستطع النزول إلى أدنى ما نزلت مقيدة بهذا المد . 

الطعن 8١؟١‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة ١١ / ١8‏ / 11734 

١‏ - القانون ٠۳١‏ لسنة 1441 . أصلح للمتهم من القانون القديم . أساس 
ذلك وأئره ؟ مثال . 

الطعن 7004 لسنة 64 قضائية جلسة ٠١‏ / ۳ / 1145 

. عجريف الأرض الزراعية لتحسينها زراعيا أو اللحافظة على خصويتها‎ - ۷١ 
لسنة ۱۹۸۳ . وجوب تطبيقه باعتباره القانون‎ ١١5 غير معاقب عليه . القانون‎ 
. الأصلح‎ 

الطعن ۵۷١١‏ لسنة 08 قضائية جلسة ۱۸ / ٠1۹۸٩ / ١۲‏ 

8 - القانون 06 لسنة ١484‏ بشأن المبانى . أصلح للمتهم با 
أحكامه من وقف نظر الدعاوى المنظورة أمام المحاكم لمخائفة أحكام القانون ٠١١‏ 
لسنة ۱۹۸١‏ . مالم يكن قد صدر فيها حكم نهانى . وذئك للمدة التى تنتهى فى 
۷ / ه / ١580‏ . وإعفاء الأعمال المخالفة التى لا تزيد قيمتها على عشرة آلاف 
جنيه من القرامة المقررة فى المادة اثثالثة من القانون ٠١‏ لستة 1۹۸۳ . 

الطعن ٠٠٠١‏ لسنة 66 قضائية جلسة ۳ / 5 / 1548 
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- محال إعمال قاعدة القانون الأصلح . القواعد الموضوعية لا 
الإجرائية . 
الطمن ٤۲۸‏ لسنة 0١‏ قضائية جلسة ۲۸ / ٠۱۹۸١ / ٠١‏ 


( ب ) الجهل بالقانون : 


١‏ - شرط قبول الاعتذار بالجهل بحكم قانون غير قاتون العقربات . عقد 
الزواج على امرأة متزوجة بآخر . ياطل لا أثر له . ولا يثيت النسب . أساس 
ذلك . 

٠۱۹۸۲ / ۳ / ٠١ قضائية جلسة‎ 0١ لسنة‎ ٤۸۷۷ الطعن‎ 

۲ - الاعتذار بالجهل بحكم من أحكام قائون آخر . غير قانون العقوبات . 
شرط قبوله : إقامة مدّعى هذا الجهل الدليل على أنه تحرى تحريا كافيا وأن 
اعتقاده بمشروعية عله كانت له. أسباب معقولة . 

القضاء ببراءة المطعرن ضدهما : لمجرد القول بخلو الأوراق مما يتفي دفاعها 
بالجهل بالقاعدة الشرعية التى تحظر المع بين الزوجة وجدّتها . دون بيان الدليل 
على صحة ما ادعياه. من اعتقادهما بأنهها كانا يباشران عملا مشروعا والأسباب 
المعقولة التى تبرر لديا هذا الاعتقاد . قصور . 

الطمن ۲۲۰۲ لسنة 6٠‏ قضائية جلة ۲۷ / ۵ / ٠۱۹۸۱‏ 

٣‏ - قرار وزير الاقتصاد بشأن نظام استيراد السلع بدون تحويل عملة . ذيوع 
الاعتقاد بإباحة التعامل فى النقد الأجنبئ با فى ذلك المقاصة بهدف تمريل البضاتع 
المستوردة.. الجهل بأحكام ذلك القرار . أثره . نفى القصد الجنائى . القضاء 
بالبزاءة . صحيح . 

الطعن “1977 لسنة 4۸ قضائية جلسة 4 / 4 / 1۹۷۹ 

٤‏ - الادعاء بالجهل بإجراءات الحصول على الترخيص وأن قانون المبانى له 
يعد من القوانين الجنائية . دفاع قانونى ظاهر اليطلان . القانون ١‏ لستة 14371 
و ده لسنة 1534 مكمّلان لأحكام قانون العقويات . 

الطمن 100 لسنة 45 قضائية جلسة ۷ / ۲ / 1519 1 

ه - العلم بالقانون الجنائى والقواتين العقابية المكمّلة له . مفترض فى حق 

. الكافة . عدم قبول الدقع بالجهل بها أو الغلط فيها كنريعة لنقى القصد الجتائى . 

الطمن ٠١7١‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة 1۰ / 7 / 1931 

٩‏ - اعتراف الطاعن ببيع الدقيق القاخر وحيازته بقصد الاتجار يدون 
ترخيص . نذرعه بالجهل يأحكام قرار وزير التموين 79 لسنة +113 بتنظيم بيع 
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- الصفحة 


الدقيق الفاخر . الذى يؤئم بيعه ممن يتجر فيه من أصحاب محال البقالة قبل 
الحصول على ترخيص بذلك بالتطبيق لأحكام القانون ٤٥١‏ لسنة 1184 . غير 
مقبول . 

الطعن ۱۸۹١‏ لسنة ۳۷ قضانية جلة ١١‏ / ۲ / 1154 

۷ - الجهل يقاعدة قاتونية مقررة وبالواقع مما . اعتباره فى جلته جهلا 
بالواقع . مثال . الأمر العسكرى ۳۵۸ لسنة 1581 بتجريم عدم صرف إعانة 
غلاء العيشة للعمال . 

الطمن ٤١٥‏ لسنة 77 قضائية جلسة © / 1 / 1431 

۸ - الجهل بقاعدة مقررة فى قانون العمل وبالواقع فى وقت واحد . اعتباره فى 
جملته جهلا بالواقع . تأول المتهم - خطأ - لنصوص قانون العمل . عدم تعرض 
الحكم لدلالة هذا الخطأ على انتفاء القصد الجنائى لدى الطاعن . قصور . 

الطعن ٠۳۲‏ لسنة ۳١‏ قضائية جلسة ۲۸ / 7 / 11535 

١‏ - الجهل بأحكام وقراعد التنفيد المدنية والخطأ فى فهمها . يجمل الفعل 
المرتكب غير مؤثم . التصرف فى المحجوز اعتقادا بزوال الحجز بعد إلغاء أمر الأداء 
نتيجة المعارضة قيه . دفاع جوهرى . عدم الرد عليه . قصور . 

الطعن 18517 لسنة 14 قضائية جلسة 1943٠ / ۳ / ١0‏ 

۰= الجهل بالواقع المختلط بالجهل بقاعدة مقررة فى غير قانون العقوبات . 
اعتبار الجهل فى جملته جهلا بالواقع ينفى القصد الجنائى . مثال فى الجهل بأحكام 
قانون الأحوال الشخصية فى شأن مواتع الزواج . 

الطعن ۷٤١‏ لسنة ۲۹ قضائية جلة ؟ / ١١‏ / 1181 

١‏ - إباحة الشريعة الإسلامية إجهاض الجنين الذى لم يتجاوز عمره أربعة 
شهور . ليس أصلا ثابتا فى أدلتها المتفق عليها . هو اجتهاد ام انقسم حوله 
الرأى قيا بيتهم . تحريم فمل إسقاط الجنين يحول دون اعتباره مرتبطا يحق . عدم 
قبول الاحتجاج يالمادة ٠٠‏ من قانون العقربات . 

الطعن ۱۹۳ لسنة قلا جلة ۲۳ / ۱۱ / 140۹ 

١‏ - الخطأ فى فهم أسس القانون الإدارى . يجمل الفعل المرتكب غير 
مؤثم . مثال . 

الطعن ٠١90‏ لسنة 17 قضائية جلسة ۲۵ /F/‏ اانا 











( ج ) القانون الوقتى : 
١‏ - متى يكون التشريع لفترة محددة ؟ 
وجوب أن يتضمن التشريع الصادر لفترة محدّدة . تحديدا صريحا ها . التحديد 
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الضمن المستفاد من ظروف وضع التشريع وملابساته . لا يكفى 

الطعن ٠٠١‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة 1۷ / 5 / ٠۹١۸‏ 

؟ - القانون الذى يسرى لفترة تحدّدة . وجوب تضكته نصا صريحا يذلك . 
التحديد الضمنى . لا يكفى . مثال فى القواتين والقرارات الخاصة بالتموين 
والتسعيرة الميرية والأوامر العسكرية التى تصدر لمتاسبة الأحكام العرفية . 

الطعن 6/اغ لسنة 3١‏ قضائية جلسة ۵ / 1 / ٠۹۹۷‏ 


( د) إلغاء القانون : 

١‏ - إلغاء النص التشريعى . عدم جوازه إلا بتشريع لاحق ينص صراحة 
على الإلغاء . أو شموله نصا يتعارض مع التشريع القديم . أو ينظم من جديد 
الموضوع الذى سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع . ورود نص تشريعى لاحق 
على الادة 18 من قاتون الأحكام العسكرية . أثره 5 . 

٠4۸7 / ١١ / ٠١ قضائية جلسة‎ ٠١ الطعن 4117 لسنة‎ 

؟ - الأمر العسكرى ٠١‏ لسنة 175 . لم ينس ضمنا الأمر العسكرى ۸ 
سنة 1411 الصادر من تحاقظ مطررح . علة ذلك 5 التشريع العام اللاحق لا 
ينسخ ضمنا التشريع الخاص السنايق . 

٠۹۷١ / ٤ / ١١ قضائية جلسة‎ ٤١ الطعن 56 لسنة‎ 

٣‏ - التزام التشريعات بالنزول على أحكام الدستور وإلا تعين إهدارها . ولو 
كانت سابقة عليه . نص الدستور على حظر دخول المسكن أو تفتيشه إلا يأر 
قضانى مسبب . نص صالح بذاته للإعمال دون حاجة إلى سن تشريع أن . المادة 
۱ من الدستور. 
الطعن ٠٠١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة 56 / ٠۹۷6 / ٣‏ 
؟ - إلغاء النص التشريعى . لا يجوز إلا بتشريع لاحق . القانون الجنائى ‏ 
الطعن 17717 لسنة 2١‏ قضائية جلسة 5 / © / ٠4۷۲‏ 

6 - إلغاء النشريع أو تعديله . عدم جوازه إلا بتشريع لاحق . عائل له أو 
أقوى منه . ينص على ذلك صراحة أو ضمتا . قرار وزير التموين ١١5‏ السنة 
۷ . لم يتناول بالإلغاء الصريح أو الضمنى أوزان الخيز اليلدى التى حددتها 
المادة ۲١‏ من القرار ٠‏ لسنة 118617 . بقاء تلك الأوزان سارية المغعول . 

: ٠4۷١ / ١ / £٤ قضائية جلة‎ 1٠١ لسنة‎ ١764 الطعن‎ 











ذ العينة وتحليلها وإخطار 
يننيجتها فى ظل التشريعات الصادرة فى شأن صناعة وتجارة الصابون 
بعد إلغاء القاتون ۸۷ السنة ٠۹۳۸‏ . 


١‏ - لا بطلان على مخالقة الإجراءات الخاصة 
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ما ت عليه القرار الوزارى 77 لسنة ١188‏ من بطلان إجراءات أخذ 
العينة إذا لم يعلن صاحب الشأن بنتيجة التحليل فى الأجل المحدد . لا يقيد 
المحاكم . علة ذلك ؟ خضوع إثيات الفش فى صتاعة الصابون لقواعد الإثبات 
العامة . علم المتهم بغش ما يصنمه . يستفاد ضرورة من كونه منتجا له . عدم 
قبول التنرّع يجهله . 

الطعن ۱۳۸٤‏ لسنة 7 قضائية جلسة ١ / ١1"‏ / 194334 

۷ - إلغاء القانون 14١‏ لسنة 147١‏ لرسوم الاستيراد المقررة بالقاتون ٠۵١‏ 
لسنة 1464 . مؤداه . نسخ الإلزام بالتعويض المتصوص عليه فى القاتون ١‏ لسنة 
بشأن الاستيراد . حصول واقعة الدعوى بعد إلقاء تلك الرسوم . قضاء 
الحكم بالتعويض . خطأ . حق محكمة النقض فى تصحيحه جزئيا دون تحديد جلسة 
ولو كان الطعن لثانى مرة . أساس ذلك ؟ 

الطمن ۱۷١‏ لسنة 34 قضائية جلسة ١1‏ / 8 / 1934 








( ز) تطبيق القانون : 

١‏ - لرتيس الجمهورية . مق أعلنت حالة الطوارىء . اناد التدابير 
المنصوص عليها فى المادة ۳ من القاتون 177 لسنة 1108 . دون التقيد بأحكام 
قاتون الإجراءات الجنانية . اتخاذ هذه التدابير . من جهة الإدارة المختصة . 
بمقتضى أوامر شفوية . جائز بشرط تعزيزها كتابة خلال ثمانية أيام . وجوب أن 
يكون التعزيز مطروحا أمام حكمة الموضرع متى تعلقت التدابير بحرية الأفراد 95 
لايضير العدالة إفلات بحرم من العقاب بقدر ما يضيرها الافتنات على حريات 
افتاس . . 
للطمن ٠١۳١‏ لسنة 04 قضائية جلسة ۲۸ / ۳ / ۱۹۸٥‏ 

۲ - مناط تطبيق كل من فقرتی المادة ٠۲‏ عقوبات وأثر التفرقة بيتهها فى تحديد 
العقوبة . مثال فى جريتى استيراد سبائك ذهبية على خلاف القانون » وتهريبها . 
القضاء يتصحيح الحكم المطمون فيه بإلغاء عقوية التهريب الجمركى . لامنع منه 
نص المادة 1١١‏ من قانون الجمارك . علة ذلك ؟ 

الطعن ۷۳ لسنة 0١‏ قضائية جلسة ١١ / ١١‏ / ۱۹۸۱ 

۳ - كون الشىء المينّد غير ملوك لمرتكب الاختلاس . شرط لوقوح جرية 
التيديد . 

جرية المادة 87 عقويات . استتناء من هذا الأصل . عدم جواز القياس 
عليه . أساس ذلك . لاجرية ولاعقوبة يغعر نص . 

118/٠١ / ١5 بة جلسة‎ ٤۸ لسنة‎ ٥۰۷ الطعن‎ 
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٤‏ - تعليمات النياية العامة . عدم الاعتداد بالتعليمات فى مقام تطبيق 
القاتون . 

الطمن ٠١١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ١١‏ / ه / ۱4۷۷ 

٠‏ - إشارة الحكم إلى. مادة الاتهام التى طبقها . دون تحديد القاتون المتضمن 
لها . لايعيبه . متى كان إدراك هذا القانون باديا للوهلة الأولى . مثال . 

الطمن 1876 لسنة 10 قضائية جلسة ۲۲ / ۲ / 14175 

١‏ - التزام المحكمة بتطبيق صحيح القانون . عدم تقيدها بالوصف المسيغ على 
الواقعة أو بالقانون المطلوب العقاب به . حق المحاكم العادية فى تطبيق الأوامر 
العسكرية والفصل فى الجرائم التى تقع بالمخائقة لها . اختصاص محاكم أمن الدولة 
بهذه الجرائم . لايسلب المحاكم العادية اختصاصها بها . أساس ذلك ؟ 

الطعن 7١‏ لسنة 17 قضانية جلسة ٠١۷١ / 4 / ١١‏ 

۷ - النص فى المادة 11١‏ من الدستور على يقاء كل ماقررته القواتين 
واللوائح من أحكام قبل صدوره لاينصرف إلا إلى التشريع الذى لايعتبر ملغيا أو 
معدلا بقوة نفاذ الدستور ذاته . 

٠۹۷١ / ٣ / ۲٤ قضائية جلسة‎ ٤۵ لسنة‎ ٠٠١ الطعن‎ 

۸ - جريتا عدم تحرير عقد عمل وعدم إنشاء ملف لكل عامل . تعدد 
العقربات فيها بقدر عدد .الممال . مفالفة ذلك . طفق للقانوج: 

مناط تطبيق المادة ٣۲‏ / ۲ عقريات ر 

التزام صاحب العمل بإعداد سجل لقيد الأجور وآخر لقيد الغيليات.. 
لا ارتباط بينها . علة ذلك ؟ 

الطعن ۱۸٠۲‏ لسنة ۳١‏ قضائية ية جلىةء / 1 / AY.‏ 

4 - واجب المحكمة أن نطيق القانون تطبيقا صحيحا على الوقائع اتاب ف 
الدعوى . 

اشتراط إجماع القضاة فى حالة إلغاء حكم البراءة أو تشديد العقرية . قصره 
على حالات الخلاف فى تقدير الأدلة والوقائع والعقوية . علة ذلك ؟ النظر فى 
استواء حكم القائون . لايصح أن يرد غليه خلاف . 

الطعن ٤٤٤‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ٠١‏ مايو 131/1 

. عقويات . خضوعه لرقابة حكمة النقض‎ ٠۲ تطبيق المادة‎ - ٠ 
الامتناع عن بيع سلعتين إحداهما مسعرة والأخرى غير معرة فى ذات ظروف‎ 
. عقويات‎ ١ / ۳۲ الزمان والمكان بالنسية إلى مشتر واحد . وجوب تطبيق المادة‎ 

الطمن ۲١٤۸‏ لسنة 78 قضائية جلسة 1۷ / ۲ / ١44‏ 
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( ص ) تفسير القانون : 

١‏ - ماتجريه سلطات الجمارك من معاينة البضائع وأمتعة المسافرين . نوع من 
التفتيش الإدارى . اختلاقه عن التفتيش المتصوص عليه فى الدستور وقانون 
الإجراءات الجنائية . أساس ذلك ؟ 

الطعن 11377 لسنة 0٤‏ قضائية جلسة ۲ / 5 / 19486 

۲ - نص الدستور على أن مبادىء الشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى 
للتشريع . دعوة للتار كى يتخ الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا قيا ينه من 
قوانين . عدم وجوب تطبيقها إلا إذا استجاب الشارع وأخرج: أحكامها فى 
نصوص تشريعية محددة ومنضيطة . 1 

ماهية الاشتياه فى حكم المادة الخامسة من القاتون 18 لسنة 1140 فى شأن 
المتشردين والمشتبه فيهم ؟ السوايق تكشف عن الاتجاه الخطر . لاتنشته . 

جواز الاعتماد على الاتهامات المتكررة لإثيات حالة الاشتباه متى كانت قريبة 
البون نسيها وتكشف عن خطورة المتهم . ١‏ 

الطعن 1۳۲۸ لستة 07 قطائية جلة  / ١9‏ / 1188 

٣‏ - إعلان الصورة التنقيذية للحكم المنفذ به إلى الموظف المختص المطلوب 
إليه تنفيذه . شرط لانطياق المادة ٠١١‏ عقوبات . لايغنى عن ذلك الإعلان 
اللغير . مبدأ شخصية العقرية . مؤداه ؟ 

الطمن 005 لسنة 00 قضائية جلسة 3 / ۳ / 14488 

علاقة رؤساء مجالس إدارة شركات القطاع العام بهذه الشركات . علاقة عمل 
تعاقدية . 

العاملون فى شركات القطاع العام . لايعدون فى حكم الموظفين العامين إلا 
ينص خاص من الشارع . كالشأن فى جرائم الرشوة واختلاس الال العام وغيرها 
من الجراتم الواردة فى أليابين الثالث والرابع من الكتاب الثانى من قانرن 
العقوبات . 

تطاق تطبيق المادة 78 عقوبات بققرتيها . مقصور على الموظف العام دون من 
ها 

انتهاء الحكم المطعون فيه إلى عدم توافر أركان ا جرية المنصوص عليها فى المادة 
77 عقويات لأن المطعون ضده بصفته رئيس مجلس إدارة إحدى شركات القطاع 

العام . لايعد موظفا عاما فى حكم هذا النص . صحيح . 

الطعن ۸-۷۲ لسنة 54 قضائية جلسة ٤‏ / ۲ / 1188 

ه - جرية إحراز سلاح بدون ترخيص . قيامها بمجرد انتهاء مفعول 
الترخيص وعدم تجديده . أو عدم تقديم طلب التجديد فى الموعد المحدد . 
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اتخاذ المتهم بعد ذلك لدى جهة الإدارة الإجراءات لاستصدار ترخيص جديد . 
لايؤثر فى قيامها . 

وجوب إخطار جهة الإدارة صاحب الشأن برفض طلب تجديد الترخيص . 
يكون عند رفضها الطلب المقدم ها بالتجديد فى الميعاد المنصوص عليه فى قرار وزير 
الداخلية . 

الطعن ١777١‏ لسنة ٠١‏ قضائية جلسة 5 / ه / ۸4۸١‏ 


١‏ - عقوبة السجن . اقترانها بطبيعتها بالشغل . على خلاف عقوبة الحبس 
بتوعيه . المادة ١7‏ عقوبات . أثر ذلك : عدم جدوى التعى على الحكم إقرانه 
الشغل بعقوبة السجن 

القضاء بإيقاف تنفيذ عقوية السجن . خطأ فى القان 
0 عقوبات . 

٠۹۷۸ / 5 / ١1١ قضائية‎ ٤۸ الطمن ۲۹۰ لسنة‎ 

حق المحافظ فى إصدار قرار بإعفاء أبنية بذاتها من أحكام القاتون 40 لسنة 
7 والقرارات المنفنة له . 

جرد صدور توجيهات من المحافظ بالنمكين من إتهاء الأعمال فى مبتى معين . 
عدم اعتبارها قرارا بالإعفاء من أحكام القانون المذكور. 

الطعن ١184‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة 5 / ٣‏ / 14۷۷ 

8 - استيراد الأفراد للسلع يقصد الاتجار . دون مراعاة الشروط المقررة . 
مؤثم . سواء فى ظل القانون 48 لسنة 1471 أو نى ظل القانون 1١8‏ لسنة ٠۹۷١‏ 
الذى حل مله . 

للأفراد الحق فى استيراد احتياجاتهم من السلع لاستعماهم الشخصى أو الخاص 
من مواردهم الخاصة . مباشرة أو عن طريق الغير . طبقا للقرارات التى تصدر من 
وزير التجارة . 

الطمن ٠١٠١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة 6 / 5 / ١4۷۷‏ 

؟ - حظر الجمع بين المحاماة والأعمال الواردة حصرا فى المادة ۲ه من 
القانون 1١‏ لسنة ۱۹١۸‏ . أصل عام . يستننى منه تولى أعمال المحاماة يالهينات 
والمؤسسات العامة والوحدات الاقتصادية التابعة لها وشركات القطاع العام . 

الجمع بين المحاماة وإحدى الوظائف العامة أو الخاصة أو منصب رئيس مجلس 
إدارة أو العضو المنتدب فى الشركات المساهمة . جائز لمن يشغلون يالفعل هذه 
المناصب وقت صدور القاتون 3١‏ لستة 1۹١۸‏ . 

الطعن ۷ لسنة 4١‏ قضائية « نقابات ۾ جلسة ۲۲ / ١4۷١ / ١١‏ 

٠‏ - تكليف الأطباء والصيادلة وأطياء الأستان على موجب حكم القاتون 


ن . واجب الإلغاء . المادة 





in 


14o 


3144 


11 


No1 






\Eoo 
الصفحة‎ 
. لسنة 1933 مدته ستتان قابلة للتجديد لدد أخرى ممائلة إذا دعت الحال‎ ۳ 
. شريطة صدور قرار جديد بذلك‎ 
. صدور قرار التكليف متضمنا تجديده تلقائيا لدد أخرى ممائلة . بطلاته‎ 
. القياس فى جال التأثيم . محظور‎ 
و‎ ٠۹۷١ / ١١ / ۲۳ لسنة 20 قضاتية جلسة‎ ١147 الطعن‎ 


١‏ - الشارع المصرى لم يرد الخروج عن تعريف المواد المخدرة الواردة 
بالجداول الملحقة يالقاتون 147 لسنة 197٠‏ بعد العمل باتفاقية نيويورك بدلالة 
عدم صدور قرار وزارى طبقا للمادة ۳۲ من قانون المخدرات بالحذف أو بالإضافة 
أو بتغيير النسب فى المواد الراردة بتلك الجداول ‏ 

الطعن ٠٦۲۷‏ لسنة 2١‏ قضائية جلسة 5 / ۳ / 191/7 


. لاعقرية الا بنص . عم التوسع فى تفسير نصوص القانون الجنانى‎ - ١ 
. الأخذ فى حالة الشك بالتفسيز الأصلح للمتهم‎ 

إدانة المتهم يأنه لم يسلم أبنته لوالدتها لرؤيتها طبقا لنص المادة ۲۹۲ / ١‏ 
عقوبات . خطأ فى تأويل وتطبيق القانون . تص المادة مقصور على صدور قرار من 
القضاء بشأن حضانة الصغير أو حفظه . لايصح التفسير يشمول خالة الرؤية . 

الطعن ١6١‏ لسنة !2 قضائية جلسة ۲۷ / ۳ / ٠۹۷۲‏ 

۳ - عقوبة الجنحة المقررة فى المادة ۲۲۲ عقويات. 
التزوير المعنوى دون المادى . 

جرائم التزوير المعاقب عليها بعقويات خ 
قانون العقويات . .١‏ لايصح التوسع فيه . 

الطمن 00١‏ لسنة 01 قضائية جلسة 14 / 1 / 131/5 

4 - إقامة البتاء على أرض واقعة على حافة الطريق العام . افتراض 
الشارع أن المرافق العامة المفروض على المقسم إنشاؤها . موجودة فعلا . تسليم 
النياية فى طعنها أن مهندس التنظيم شهد إقامة البناء على قطعة أرض تقع على 
حافة الطريق العام . صحة القضاء بإلغاء عقوية الإزالة فى هذه الحالة . 

الطعن ۲۳۸ لسنة 20 قضائية جلة 1١9517١ / ٤ / ١‏ 

5 - متى تتحقق جرية الامتناع عن بيع سلعة مسعرة أو محددة الربح ؟ 
تخصيص عموم النص بقير مخصص . لايصح . 

الطمن ۲۰٤۸‏ لنة ۳۸ قضائية جلسة ۱۷ / ۲ / 319335 

١‏ - الأحكام القانونية تدور مع علتها لامع حكمتها . عدم جواز إهدار العلة 
والأخذ بالحكمة عند وضوح النص . 

جرية المادة ۲۳۸ / ١‏ عقويات . أخف من جرية المادة ١ / ۲٤٤‏ و٣‏ 
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عقويات . عدم جواز الجمع بين هذين النصين المتغايرين واستخلاص عقوية 
جديدة منها أشد من العقوبات المقررة فى النص الأول الواجب التطبيق . 

الطعن ۲۱۸۵ لسنة ۳۷ قضائية جللة ٠۹۹۸ / ۲ / ١9‏ 

۷ - وقوع الإلزام بإعادة العامل المفصول يدون مبرر على عاتق صاحب 
العمل . المراد يصاحب العمل فى خطاب الشارع : هو صاحب الأمر .فى الإشراف 
الإدارى على شئون العمال المنوط به الاختصاص ب 

من له حق إصدار قرار الفصل ؟ صاحب الشأن أو وكيله المفوض فى 
المشروعات الفردية وعضو مجلس الإدارة النتدب فى الشركات . 

وجوب عرض أمر العامل فى النشآت التى تستخدم مسين عاملا فأكثر على 
اللجنة الثلائية قبل أن تصدر قرارا نهانيا بفصله أو فسخ عقده . قرار اللجنة 
بوجوب إعادة العامل أو استيقاته . ليس ملزما للمتشأة المخاطبة بنصوص قانون 
عقد العمل . 

الطعن ١77‏ لسنة ۳١‏ قضائية جلسة ۲۸ / ۳ / 19153 

۸ - إجازة بعض القوانين إحالة جرائم ممينة إلى حاكم خاصة . لايسلب 
المحاكم العادية ولايتها بالفصل فى تلك الجرائم . مادام أن القانون الخاص لم يرد به 
أى نص على انفراد المحكمة الخاصة بالاختصاص . سواء كان معاقبا عليها 
بمقتضى قانون عام أم قاتون خاص . 

القانون ١6‏ لسنة ١577‏ بإصدار قانون الأحكام العسكرية . لم يرد فيه ولافى 
أى تشريع آخر نص على انفراد القضاء العسكرى دون غيره بالاختصاص . مقاد 
ذلك ۲ 

نص المادة ٤۸‏ من قانون الأحكام العسكرية . جال تطبيقه . قانون المحكمة 
الدستورية العليا . لم ينسخ ذلك النص . علة ذلك ؟ 

الطعن ٤٤٤١‏ لسنة 01 قضانية جلسة ١١ / ٠١‏ / 1447 

- متى يصيح المحل العام خاصا يتمتع بحرمة المسكن ؟ 

وجوب تحقق المحكمة من وقت حصول الضيط وما إذا كانت المقهى مفتوحة 
للجمهور أو مغلقة . للوقوف على صحة أو عدم صحة الدفع بيطلان القيض 
والتفتيش . مثال فى جرية إعداد وإدارة وتهيئة مكان تتعاطى المخدرات . 

الطعن ٠١١‏ لسنة قضائية جلسة ۲۷ / ۳ / 19485 

٠‏ - الحالات التى يحق فيها للمالك الحصول على 0١‏ من قيمة بيع المتجر 
أو المصنع أو التنازل عن حق الانتفاع بالوحدة السكنية أو المؤجرة لغير أغراض 
السكن . وتلك التى يحق له فيها الشراء . المادة ٠١‏ من القانون 778 لسنة 
AY‏ , 





ما افترضه القاتون 
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الطعن 5-64 لسنة 04 ق جلسة ٠١‏ / ۳ / 14۸1 

١‏ - اختصاص محكمة الجنايات . وحدها . بنظر جرية ذبح أنتى ماشية 
استيدال قواطمها . واختصاص محكمة أمن الدولة الجزئية . مع القضاء العادى . 
بنظر جرية ذبح ماشية خارج السلخانة المسندة أيضا لامطعون ضده . وجوب أن 
تتبع الجرية الثانية . الجرية الأولى . فى التحقيق والإحالة والاختصاص . أساس 
ذلك ؟ 

الطعن ۷١٤١‏ لسنة 00 قضائية جلة 5  /‏ / 11847 

۲ - ارتكاب جرية الشروع فى سرقة بإكراه وإحراز مطواة قرن غزال 
انس ليدأ الاق 26 











الطعن 0014 لسنة 66 قضائية جلسة 11 - ۲ - 1۹۸١‏ 

3 - تحقق جرية الامتتاع عن بيع سلعة مسعرة .. مق أنكر حائزها 
وجودها .. أو أخناها حابسًا ها عن التداول أا كان القصدٌ من ذلك . 

عدم جواز تخصيص النص بغير مخصّص . 1 

وجود السلعة فى محل التجارة ولو لم تكن ظاهرة .. اعتيار ذلك عرضا للبيع . 

إنكار وجود السلعة أو إخفاؤها وحبسها عن التداول من جائب البائع . اعتبار 
ذلك امتناعًا عن الميع .. 

الطعن 0111 لسنة 04 القضائية جلة ٠۹۸١ - ١ - ١‏ 

4 - تام عقد اليبع .. التراضى على البيع والثمن .. 

استرداد البائع للسلعة .. بعد .تام بيمها وتسليمها .. لا تتوافر به جرية 
الامتناع عن بيعها .. مثال .. 

تقديم المتهم فاتورة الأصناف المبيعة .. استيلاؤه عليها بعد الخلاف على توضيح 
بياناتها .. لا تقوم به عدم تقديم فاتورة البيانات المقررة . 

الطعن ٠۷١١‏ لسنة 580 قضائية جلسة ١1 / ١‏ / 1948 

٠‏ - وجود التحرز فى تفسير القوانين الجنائية .. والتزام جانب الدقة فى 
ذلك .. وعدم تحميل عباراتها قوق ما تحتمل .. غموض النص .. لا يحول دون 
تفسيره على هدى ما يُستخلص من قصد الشارع .. مع مراعاة أن القياس محظور 
فى محال التأئيم 

اقتضاء المستأجر بالذات أو بالواسطة .. من المؤجر أو من المالك أو من 
الغير .. ية مبالغ لإنهاء عقد الإيجار وإخلاء المكان المؤجر .. لا تأتيم .. مخالفة 
ذلك .. خطأ فى تأويل القانون 

قصر الإعقاء المتصوص عليه فى المادة 45 من القاتون 01 لسنة 1535 على 
الوسيط أو المستأجر دافع خلو الرجل كشريك للمؤجر فى الجرية . 
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الطعن رقم ١113‏ لسنة 00 قضائية جلسة ١۹۸۰ / ۱۲ / ۲٤‏ 

7 - الأحكام الصادرة من حاكم أمن الدولة المشكلة وقق قاتون الطواري .. 
عدم جواز الطعن قیها بی طريق .. م 57 قانون 777 لسنة 1664 يشأن حالة 
الطوارئى . 

محاكم أمن الدولة المنشأة بالقانون ٠١١‏ لستة ۱۹۸٠‏ . ما هيتها وأساس 
إنشائها واختلافها عن تلك الشكلة وفقًا لقانون الطوارى .. 

الأحكام الانتقالية المنصوص عليها بالمادتين ٠١‏ و١١‏ من القانون ٠١١‏ لستة 
۰ .. مؤداها ؟ 

٠۹۸١ / ٠١ / ۲۸ قضائية جلسة‎ 0١ لسنة‎ ٤۲۸ الطعن‎ 

۷ - احتجاز الشخص أكثر من مسكن فى البلد الواحد دون مقتض .ھۇم . 
المادة 8 / ١‏ من القاتون 245 لسنة ١۹۷۷‏ . 

انم فى الفقرة الأولى من المادة الثانية من قرار وزير الإسكان والمرافق رقم 
۷١‏ لسنة 117٠١‏ على اعتبار القاهرة الكيرى مدينة واحدة .. نطاقه ؟ عدم جواز 
التوسع فى تفسيره أو القياس عليه .. علة ذلك ؟ 

الطعن ١747‏ لسنة ۵١‏ ق جلة ۲۳ = ۲ - 4A1‏ 

۸ - وجوب التحرز فى تفسير القرانين الجنائية .. والتزام الدقة فى ذلك .. 
وعدم تحميل عباراتها فوق ما تحتمل . ١‏ 

صياغة النص فى عبارات واضحة جليّة . اعتيارها تعبيرًا صادقًا عن إرادة 
المشرع .. عدم جراز الاتحراف عنها عن طريق التفسير أو التأويل . 

استعمال القوة أو التهديد للإخلال بحرية الانتخاب أو الاستفتاء أو بتظام 
إجراءاتها .. مؤثم .. المادتان 48 وا٤‏ من القانون ۷١‏ لسنة ٠۹١١‏ . 
العمومية والمدنية .. فى الجرائم المنصوص عليها فى القاتون 
اشهر من يوم إعلان 
آخر عمل متعلق بالتحقيق . المادة 5٠‏ من ذات القائون . 

عدم جواز الرجوع للقانون العام فيا نظمه قانون خاص .. التشريع العام 
اللاحق . لا ينسخ ضمنا التشريع الخاص السابق . مثال . 

الطعن ۲۴٠١‏ لسنة 6٠‏ جلسة ۹ -~ ۳ = لمؤذا 

٩‏ - خلو قانون المحاماة ١۷‏ لسنة ۱۹۸١‏ من نص ينظم الطمن فى القرارات 
الصادرة برفض طلب القيد فى جدرل المحامين المقبولين أمام محكمة النقض . 
لا يعنى عدم اختصاص محكمة النقض بنظره .. أساس ذلك ؟ 

الطعن 21١6‏ لسنة 04 قضائية جلسة 5 / ۳ / ۱۹۸۵ 

٠٠‏ - التحرز فى تفسير القواتين الجنائية والتزام الدقة فى تفسيرها . وعد 
تحميل عباراتها قوق ما تحتمل . وا 
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میا اف ق عيلرات وات جل ارا جا حدقا عن إزلفة 
المشرع . عدم جواز الانحراف عنها . عن طريق التفسير أو التأويل أو يدعو 
الاستهداء بحكمة الشارع . 

الاستهداء بحكمة التشريع ودواعيه . لا تكون إلا عند غموض النص . 
الأحكام تدور مع علتها لا مع حكمتها . 

لا اجتهاد مع صراحة الت . 

القول بأن نظام الاستيراد بدون تحويل عملة . يترتب عليه التعارض مع حكم 
المادة الأولى من قانون النقد وأنه ألغى تراخيص الاستيراد بصورة مطلقة شاملة . 


مخالف للقانون . واجتهاد غير جائز مع صراحة تصرص القانرن وتوسع فى | 


تفسيرها . وأخذ بحكمتها . لا يعلتها . وهو ما لا يجوز قانوًا 

صل تشريعات الرقاية على النقد وتنظيم الاستيراد حظر مطلق . وتنظيم 
إدارى يسمح بالاستثناء عن طريق إصدار القرارات اللازمة فى حدود التفويض 
لكر وني 

القرارات الوزارية الصادرة فى شأن الاستيراد يدون تحويل عملة . تخص 
المخاطبين بها دون غبرهم . مخالفة هذا النظر .. خطأ فى القانرن ‏ 

المقصود بالتعامل المحظور فى التقد المری على غير المقيم ؟ 

من يقيم بمصر مؤْقنًا أو إقامة غير مشر وعة . يعد غير مقيم فى حكم قرار وزير 
الاقتصاد ۸۹۳ لسنة ۱١١١‏ . 

الطعن ۸٠١‏ لنة ٤۵‏ قضائية جلة ۲۲ / 5 / 315176 

. عفر الزوج فى قتل زوجته . خاص بحالة المفاجأة متليسة بالزنا‎ - ١ 
.. لا يكفى ثبوت الزنا بعد وقوعه دة . القياس فى الأعذار القانونية . غير جائز‎ 

الطعن 216 لسنة ٤١‏ القضائية جلسة ١١ / ١‏ / 3115 

۲ - اختصاص المحاكم العادية . دون سواها . بجرائم القانون العام الى 
يرتكبها أفراد هيثة الشرطة . أساس ذلك ؟ القانون رقم ٠١1‏ لسنة 1471 فى 
شأن هيئة الشرطة . قانون الأحكام العسكرية رقم ۲۵ لسنة 1431 , 

الطمن 60096 لسنة ٠١‏ القضائية جلسة ۱۳ / ۳ / 1۹۸1 


( ط ) سريان القانون من حيث الزمان : 

٠١8 من القانون‎ ١١و‎ ٠١ الأحكام الانتقالية المنصوص عليها فى المادتين‎ - ١ 
لسنة -1۹4 . مؤداها ؟‎ 

القواتين المنظمة لطرق الطعن فى الأحكام . عدم سريانها يشأن ما صدر من 
أحكام قبل تاريخ العمل بها . متى كانت هذه القوانين منشئة لطريق من طرق 
الطمن . الطعن £۲۸ لستة 6١‏ قضائية جلىة ۲۸ / ٠١‏ / ۸۹۸1 
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۲ - سريان التشريع الجديد على الجرية المستمرة حتى ولو كانت أحكامه أشد 
ما سبقه . 

معيار التسيز بين الجرية الوقتية والجرية المستمرة . جرية الامتتاع عن تنفيذ 





القرار الهندسيّ . مستمرة . أثر ذلك ؟ 

٠۹۸1 / ١١ / ۳ القضائية جلسة‎ 0١ لسنة‎ ٠١١١ الطعن‎ 

٣‏ - سريان قوانين الإجراءات بأثر قوى علم ما لم يتم من إجراءات . ولو 
تعلقت بجراتم وقعت قبل نقاذ هذه القوانين ‏ 

القرانين العدّلة للاختصاص . تطبيقها بأثر قورى على الدعاوى القائمة أمام 
المحكمة التى عُدّل اختصاصها . ما لم ينص الشارع على أحكام وقتية تنظم فترة 
الانتقال . 

الطمن 1517/6 لسنة ٤١‏ قضائية جلسة 1 / ۲ / ۱۹۸۰ 

٤‏ - الإجراء يظل خاضهًا للقائون السَارى وقت صدوره . رقع الدعوى 
الجنائية . فى ظل قانون لا يعلق رفعها على طلب أو إذن . صدور قانون يوجب 
ذلك . لا أثر له فى صحة إجراءاتها . 

الطعن ٠١٠١‏ لسنة 45 قضائية جلسة ۵ / 5 / ٠۹۷۷‏ 

ه - نفس المبدأ السايق .. 

الطعن ۲۳۹١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۷ / ١١‏ / 1145 (نفس المبدأ) 








7 - لا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون . عدم نفاذ القاتون 
قبل نشره . 
الطعن ۲۰٤۸‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة ۱۷ / ۲ / 1131 

۲ - سريان الأمر العسكرى ۳١۸‏ لسئة 1157 على جميع العمال الذين عينوا 
يونيه 1441 سايعًا كان التميين أو لاحمًا على سريان الأمر المذكور 








من 
وثقاذه . 

القانون الذى يسرى لفترة محددة . وجوب تضمنه نضًا صريًا يذلك . التحديد 
الضننى لا يكفى . مثال . 

الطعن ٤١١‏ لسنة 71 القضائية جلسة ه / ١‏ / 1۹1۷ 


ك ) سريان القانون من حيث المكان : 
١‏ - سريان أحكام قاتون العقوبات علي كل شخص وطنيًا كان أو آ. 





اركب خارج القطر تملا يجمه فاعلا أسايًا أو د يكا فى جرية وقعت كلها أو 





بعضها داخل إقليم الدولة . لا هية لكون الجا أجنبيا مقا فى الخارج ولم يسيق 
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له الحضور إلى اليلاد . م ؟ / ١‏ عقوبات . مثال فى جرية تحريض على 
الدعارة . 

الطعن ۹ لسنة ٤۳‏ قضائية جلة ۲۴۳ - ۲ - ١۷٤‏ 

۲ - الأصل سريان قانون العقربات على كل من يرتكب جرية منصوصًا 
عليها فيه . أيّا كانت جنسيته . متى وقعت فى الأراضى والمياه الإقليمية . 

إعفاء رؤساء الدول الأجنبية ومثليها الدبلوماسيين والعسكريين الأجانب من 
الخضوع للقضاء المصرى . أساس ذلك : القانون الدولى . 

امتداد اختصاص القضاء الجنائى المصرى إلى السفن التجارية الأ 
وجودها فى المياه الإقليمية فى حالات منها ضرورة القضاء على الاتجار غير المشروع 
فى المواد المخدرة . 
تعريف الإقليم الجمركى والمياه الإقليمية . 

الطمن 1۷١‏ لستة 03 قضائية جلسة 6 / 5 / 1947 














قذف : 

١‏ - القصد الجنائى فى جريتي القذف والسب . توافره متى كانت العيارات 
التى وجهت إلى المجنى عليه شائنة بذاتها . 

علانية الإستاد تتضمن حت قصد الإذاعة بمجرد الجهر بالألقاظ النابية فى امحل 
العام مع العلم بعثاها . 

١۹۷١ / ٠ / ١١ قضائية جلسة‎ ٤٠ لسنة‎ ۲۲٤ الطعن‎ 

ا - مضى ثلاثة أشهر بين تاريخ العلم بجرعة القذف ومرتكبها وبين إعلان 
صحيفة الدعوى المباشرة عن هذه الجرية . القضاء بعدم قبول الدعوى صحيح . 
أساس ذلك ؟ 


حق المدعى المدق فى إقامة الدعوى مياشرة أمام القضاء عن جرية من الجرائم 
المبيئة بالمادة الثالثة إجراءات . ولو يدون شكوى سايقة . الادعاء المباشر مثابة 
ع 

۱4۷۰ / ٤ / 3 جلة‎ 5 ٤٠ لسنة‎ ۲۲١ الطعن‎ 

٣‏ - لا يكفى التثيت من صدق وأقعة للاحتجاج يحسن النية فيا عداها من 
الوقاتع . 

الطعن 16٠١‏ لسنة ١١‏ قضائية جلسة ٠١ / 1١‏ أ 1۹47 
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؟ - متاط العقاب فى جرية العيب فى الذات الملكية . لا يصح التدليل فى 
الإدانة برأى فقهى . 
الطعن ١176‏ لسنة ١‏ قضائية جلسة ۲۵ / ۱۲ / 1474 


قرارات إدارية : 

١‏ - الصّ فى الفقرة الأولى من المادة الثانية من قرار وزير الإسكان والمرافق 
رقم ۷ لسنة 197 على اعتبار القاهرة الكيرى مدينة واحدة . نطاقة ؟ عدم 
جواز التوسع فى تفسيره أو القياس عليه . علة ذلك ؟ 

الطمن ١747‏ لسنة 0٠١‏ قضائية جلسة ۲۳ / ۲ / 3541 

۲ - للأقراد الحق فى استيراد احتياجاتهم من السام لاستعماهم الشخصى أو 
الخاص من مواردهم الخاصة . مباشرة أو عن طريق الغير . طبقا للقرارات الق 
تصدر من وزير التجارة . 

الطعن ٠١٠١‏ لسئة 47 قضائية جلسة ۵ / 5 / ٠١۷۷‏ 

. صدور قرار بالهدم . عدم التظلم منه وفق القاتون . صيرورته تهائيًا‎ - ٣ 
. عدم جواز المجادلة فيه‎ 

الطمن ٠١١‏ لسنة £۷ قضائية جلسة 1١‏ / ه / ٠۹۷۷‏ 

٤‏ - صدور قرار تكليف الأطباء والصيادلة وأطباء . الأستان على موجب 
القائرن ۱۸١‏ لسنة 193١‏ . مدته سنتان قابلة للتجديد لدد أخرى ممائلة . وجوب 
صدور قرار جديد بذلك . صدور قرار التكليق متضمئًا تيديده تلقائيًا مدد أخرى 
ممائلة . بطلاله . 

تحصين القرار الإدارى بعدم الطعن عليه فى الميعاد . لا يقيد المحكمة الجئائية فى 
عدم الاعتداد به وهى يصدد ألقصل فى المسئولية المقررة عن مخالفته . 

الطعن ١١17‏ لسنة 46 قضائية جلسة ۲۳ / ١١‏ / 1۹۷6 

0 - صحة القرار الصادر بمؤجب التفويض التشريعى رهينة يعدم وجود تضادٌ 
بينه وبين نص القانون المحدد لأوضاعه وشروطه . 

تطبيق نص القانون . عند التعارض بينه وبين نص وارد فى لائحة أو قرار . 
واجب . مثال : قرار وزير الداخلية ۹۹۲ لسنة ۱۹۷۷ فى شأن تنظيم القضاء 
السكري : 

الطعن 061 لسنة 00 قضائية جلسة ١+‏ / 1987/8 

١‏ - إجازة المادة ۳۲ من القاتون 145 لسنة ٠۹١٠‏ للوزير المختص تعديل 
الجداول الملحقة بالقانون المذكور. إعمال لحكم المادة 17 من الدستور . 

لا جرية ولا عقوية إلا يناء على قانون . مقتضاها ؟ جواز أن يعهد القانون 
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للسلطة التتفيذية بإصدار قرارات لائحية - تحدد بها يعض جوانب التجريم 
والعقاب بالشروط التى يحددها . 

الطعن 178 لسنة ١‏ قضائية جلسة 5١‏ / ۵ / 1۹۸۱ 

۷ يذ قت ود النويية - غير عا رات غات 
ن أو لقرار وزير التموين . آساس ذلك . 
انية جلسة ١ / ١۲‏ / -14۷ 
ية دستوريًا . فى إصدار اللوائح اللازمة لتنفيذ 
القوانين دون زيادة أو تعديل أو تصطيل ها أو إعفاء من تنفيئها . 

اللائحة لا تلفى أو تنسخ نضًا فى القانون 

صحة القرار الصادر وجب التفويض التشريعى . رهينة يعدم وجود تضادٌ يبنه 
وبين نص القانون المحدد لأوضاعه وشروطه . 

تطبيق نص القانون . عند التعارض بينه وبين نص وارد فى لانحة أو قرار . 
واجب . 

الطعن ۸٠١‏ لسنة ۵+ قضائية جلسة ۲۲ / 1118/1 

4 - مشروعية قرلر نالب رئيس الوزراء رقم ٠۵۱‏ لسنة 1438 فى شأن 
مواصفات الكحول . حق السلطة التنفيذية فى إصدار اللوائح التشريعية . 

الطعن ٤١‏ لسنة 2٠‏ قضائية جلسة 8؟ /ه / 1917١‏ 

. 1156 قرار وزير العمل 17 لنة 1935 المعدل بالقرار 8 لستة‎ - ٠ 
لسنة 1104 فى شأن‎ 4١ صادر فى نطاق التفويض التشريعى . م 57 من ألقانون‎ 
. العمل‎ 

الطعن ٠١4١‏ لسنة 78 قضائية جلسة ۱۷ / ۳ / 311314 

١‏ - التسامح فى وزن الخيز يسيب الجفاف . من الرخص المخولة لوذير 
التموين . م ۸ من المرسوم بقانون 48 لسنة 1948 . قرار وزير التموين 1١‏ 
لسنة 1167 . صادر فى حدود التفويض التشريعى . 

1139 / ١١ / ٠١ قضائية جلسة‎ ٠١ لسنة‎ ٠٤١١ الطعن‎ 









٠١‏ - حت السلطة التنفيذية وفقًا للمبادئ الدستورية إصدار اللوائح 
التشريعية اللازمة لتنفيذ القانون 

لا حرج أن ينص القانون على الفعل الإجرامى يصورة يحملة ويحدد العقوية . 
تارا للائحة أو قرار البيان التفصيل لذلك الفعل . 

المادة 177 من القاتون 77 لسنة 1514 فى شأن التأمينات الإجتماعية . 
فوضت وزير العمل فى إصدار القرارات اللازمة لتنفيته . 

إلطعن ۲۰۰۶٢‏ لسنة ۳۷ قضائية جلسة 54 / ١‏ / 1414 
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قوة وحجية الأمر المقضى : 

١‏ - قبول الدقع يقوة الأمر القضى . رهن بوحدة الخصوم والموضوع 
والسبب . اختلاف جرية إصدار شيك بدون رصيد عن جرية تزويرء واستعماله . 
القضاء بالبراءة فى النهمة الأولى لتزوير الشيك . لا يحوز قوة الأمر المقضيّ 
بالنسبة للثانية . 

تقدير الدليل فى دعوى . لا يحوز قوة لشي المقضيّ به فى دعوى أخرى . 

الطعن ۲٤١١‏ لسنة 47 قضائية جلسة ۳۰ / 0 / ٠۹۷١‏ 

۲ - مناط حجية الأحكام . متى يكون هناك اتحاد فى السبب . 

التزام المحكمة بتطبيق القانون على وجهه الصحيح . دون التقيد با تعتنقه 
اذيك هري Rg‏ 

٠۹۷١ / ٠١ / ١8 قضانية جلسة‎ ٤١ لسنة‎ ۲٤۸ الطعن‎ 

٣‏ - جرية إصدار شيك بدون رصيد . لا عبرة بالأسباب التى دقعت إلى 
إصدار الشيك . 

صدور حكم مدنى حائز لقوة لشن المقضى بأن الشيك حور ضدانًا لعملية 
تجارية . لا أثر له على قيام الجرية . علة ذلك ؟ 

الطمن ۱۸١۸‏ لسنة ٤٠‏ قضائية جلسة 1۸ / ١‏ / 14131 


(f) 

معاهدات دولية . مسئولية جنائية . موانع العقاب . 
موظفون عموميون . 
معاهدات دولية : 

١‏ - الشارع المصرى لم يرد الخروج عن تعريف المواد المخدرة الواردة 
بالجداول الملحقة بالقانون 187 لسنة -197 من بعد العمل باتفاقية نيويورك 
بدلالة عدم صدور قرار وزارى طيقًا للمادة ۳۲ من قانون المخدرات بالحذف 
أو بالإضافة أو يتغيير النسب فى المواد الواردة بتلك الجداول ‏ 

الطعن ١١۲۷‏ سنة 4١‏ قضائية جلسة 5 / 7 / ۹۹۷۲ 

۲ - إعفاء رؤساء الدول الأجنبية ومثليها الدبلوماسيين والعسكريين الأجانب 
من الخضوع للقضاء ال مصرى ‏ أساس ذلك ؟ 

امتداد اختصاص القضاء الجتائى المصرى إلى السفن التجارية الأجنبية عند 
وجودها فى الياه الإقليمية . شرطه وحالاته . 


الصفحة 
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اتفاقية جنيف سنة 1108 . اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار الى وقعت 
عليها مصر وصدقت عليها بالقرار الجمهورى ٠٤١‏ لستة 1447 . 
الطعن 1۷١‏ لسنة 07 قضائية جلسة 6 / 5 / 1481 


موانع المسئولية وموانع العقاب : 

١‏ - الادة 7 / ۲ عقوبات . نفيها المسئولية عن الموظف العام إذا حسنت 
نيته وارتكب فعا تنقيدًا لما أمرت به القواتين . أو ما اعتقد 
اختصاصه . 

الطعن 778 لسنة 07 قضانية جلسة ١6‏ / ه / 15177 

؟ - حق الحبس طبقا للمادة 767 مدنى . يبيح الامتناع عن رد الشي حتى 
أنتيفاء ما هو “سق من أبن إسلاسة.. 

الدقع به من شأنه إن صح وحسنت النية . اتعدام المسنولية الجنائية طبقا للمادة 
٠‏ عقوبات . دفاع جوهرى . إغفاله وعدم الرد عليه با يدفعه . قصور . مثال 
فى تبديد - 

الطعن ٠١04‏ لسنة ۲ قضائية جلسة ٠١ / ١١‏ / 19171 

٣‏ - الدفع بالإعفاء من العقاب لحسن النية فى جرية القذف فى حق موظف 
عام . دفع جوهرى . علة ذلك : إعفاء القاذف من العقاب إذا أثبت صحة 
ما قذف به الموظف المجنى عليه وكان حسن النية . وجوب تحقيق هذا الدع 
أو الرد عليه . 

الطمن 1770 لسنة 75 قضائية جلسة 15 / ۳ / 1۹۷١‏ 

٤‏ - عدم امتداد طاعة الرئيس لمرؤوسه إلى ارتكاب الجرائم . الدفع القانوق 
الظاهر البطلان . لا يستأهل ردًا . 

حالة الضرورة الى تسقط المنثولية . مناطها . 

القول بارتكاب الجرم انصياعاً لرغبة الرؤساء . غير جائز . وجوب مساءلة 
المرؤوس . 

الطعن 11377 لسنة 14 قضائية جلسة 5 / ١‏ / 1134 

ه - تحريم قعل الإسقاط . يحول دون اعتباره مرتيطًا بحق . المادة 5٠‏ 
عقويات . 

إياحة الشريعة الإسلامية إجهاض الجنين الذى لم يتجاوز عمره أربعة شهور . 
ليس صلا ثابتا نى أدلتها المتغق عليها . هو اجتهاد للفقهاء انقسم حوله الرأى فيا 
ينهم 

الطعن ٠١۹۳‏ السنة ۲۹ قضائية جلسة ۲۳ / 1١‏ / 14461 
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ا الإباحة ومواتع العقاب . شروط الإعقاء الوارد فى المادة 38 
عقوبات . مثال . 

الطعن ٠١۹۵‏ لسنة ۲١‏ قضائية جلة ۲۵ / ١١‏ / 1461 

۷ - عدم توافر حالة الضرورة الانعة من المسئولية الجنائية للمتهم بعرض 
الرشوة . إذا كان اقتياده لق الشرطة له ما يبرره قاتونا . 

مناط توافر حالة الضرورة المائعة من المستولية الجنائية . ألا يكون لإرادة 
الجانى دخل فى قيامها . 

الطعن 171 لستة ٤١‏ قضائية جلسة ۱۹۷١ / 5 / ١7‏ 

۸ - تواقر سوء النية فى جرية إصدار شيك يدون رصيد . بمجرد علم مُصدر 
الشيك بعدم وجود مقابل وفاء قابل للسحب فى تاريخ الاستحقاق . الدفع بحسن 
النية بسبب معاملات كانت قائمة اقتضت إصدار الشيك . لا تنفى عنه القصد 
الجنائى . ولا تؤثر فى مسئوليته الجتائية . 

191١ / ١ / ١8 قضائية جلة‎ ٤٠ لسنة‎ 18١8 الطعن‎ 








موظفون عموميون : 

١‏ - تعليل الحكم اعتقاد المتهم ( رئيس نقطة شرطة ) بضرورة ما فعله 
لأسباب ممقولة . انتهاؤه إلى تبرئته من تهمة القبض يدون حق لاعتقاده 
مشروعيته . وأنه كان حسن النية . صحيح . 

الطعن ۳۳۸ لسنة 01 قضائية جلسة ٠۹۷۲ / 0 / ١4‏ 

۲ - ليس للمرء أن يرتكب أمرًا محرمًا ثم يقارف جرية للتجاة مما ارتكيه . 

عدم امتداد طاعة الرئيس لمرءوسه إلى ارتكاب الجرائم . الدفع القانو 
الظاهر البطلان . لا يستأهل ردا ‏ 

الطعن 1911 السنة 4 قضائية جلسة 1 / ١‏ / 1931 

لا - قانون حماية الموظفين . سريانه . رجعية القوانين وسريانها على الماضى . 

الطعن 7121١‏ سنة 47 قضائية جلسة لا / ١١‏ / 1111 

۽ - التعيين طبمًا للأوضاع القاتونية فى وظيغة يديوان الخاصة الملكية السابق . 
تنظيمه على غرار المصالح الأميرية وتطييق تفس الأنظمة واللوائح التى تطبق على 
موظفى الحكومة ومستخدميها . حقهم فى الإقادة من الإعفاء الوارد فى المادة 1۳ 
عقويات . مثال . 

114017 Tea قضائية‎ ٠١ لسنة‎ ٠١16 الطمن‎ 

© - إعلان الصورة التنقينية للحكم النفْد به إلى الموظف المختص المطلوب 
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إلية تنفيه . شرط لانطياق المادة ٠١۳‏ عقويات . لا يغنى عن ذلك الإعلان 


الطعن 061 لسنة 8ه قضائية جلسة 5 / ۳ / 1۹۸١‏ 








١‏ - الدقع بعدم قبول الدعوى المدنية . ليس من الدفوع المتعلقة بالنظام 
العام . 

الطعن ۳۳۹۲ لسنة 05 قضائية جلة ١145 / ٠١ / ١6‏ 

۲ - تعلق الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل فيها بالنظام العام . 

1۹۷١ / ٠١ / ١8 قضانية جلة‎ ٤١ الطمن 17148 لنة‎ 





نقض : 

١‏ - قصر ما يعيب الحكم على خطأ فى تطبيق القانون . على حكمة النقض 
تصحيحه . 

الطعن 4186 لسنة 04 قضائية جلسة ه / ٠١‏ / 1۹۸1 

۲ - كون حكم محكمة الجنايات يعدم اختصاصها بنظر الدعوى سوف يقابل 
حتها بعدم الاختصاص من محكمة أمن الدولة طوارى . اعتياره منهيا للخصومة على 
خلاف ظاهره . جواز الطعن فيه بالتقض . 

الطمن 2034 لستة 8ه الية جلسة 73 / ۴ / 1۹۸1 

٣‏ - حجب الخطأ القانوفى المحكمة عن نظر الموضوع . وجوب أن يكون 
التقض مقروًا بالإعادة إلى المحكمة التى أصدرته . دون اشتراط أن تكون مشكلة 
من قضاة آخرين . امادة 6غ / ١‏ من قانون حالات وإجراءات الطمن أمام 
محكمة النقض . 

الطعن 7١67‏ لسنة 50 قضائية جلسة ١‏ / ۳ / 1۹۸1 

٤‏ - اختصاص محكمة النقض بنظر الطعن فى القرارات الصادرة يرفض طلب 
القيد فى جدول المحامين المقيولين أمام محكمة النقض . أساس ذلك ؟ 

الطعن 4114 لسنة 04 قضائية جلسة 1 / 5 / 1188 

ه - قضاء محكمة النقض بتصحيح الحكم المطعون فيه بإلغاء عقوبة التهريب 
الجمركى . تص المادة ۷١١‏ من قانون الجمارك . لا يتع هذا الإلغاء . علة ذلك ؟ 
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الطعن “ل لسنة ۵١‏ قضائية MY ١۹۸١ / ١١ / ١١‏ 
١‏ - كرن الخطأ الذى شاب الحكم لا يخضع لأى تقدير مرضوعى . وجوب 
تصحيح الخطأ والحكم قتضى القانون . المادتان ۳۵ و ۳۹ من قانون حالات 
وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض. 
الطعن ١77١‏ لسنة ٠١‏ قضانية جلسة 5 / © / WY ١۹۸١‏ 
۷ - الأحكام الصادرة من محاكم أمن الدولة المشكلة وققاً لقانون الطواري . 
عدم جواز الطعن فيها . المادة 517 من القاتون ٠١١‏ لسنة 1۹6۸ . 
الطعن ٤۲۸‏ لسنة ٠١‏ قضائية جلسة ۲۸ / ۱۹۸۱١ / ٠١‏ لقنن 
۸ - ابتناء الحكم بالإدانة على خطأ فى تطبيق القانون . وجوب نقضه والقضاء 
بالبراءة . المادتان ۳١‏ قاتون 87 لسنة 110 , ٠١۶‏ إجراءات جنائية . مثال فى 
حكم بالإدانة أقيم على قرار وزارى مخالف للقاتون . 
الطعن ٠١۹١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۲۳ / ٠۹۷١ / 1١‏ 1 
١‏ - لا مصلحة للطاعن فى إثارة عذر الاستفزاز فى قتله زوجته . ما دامت 
العقربة المقضى بها تدخل فى عقوبة القتل العمد . 
المناط فى تقدير العقوبة . هو ذات الواقعة الجنائية لا ما ييخ عليها من 





أوصاف . 
الطمن 5١6‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ٠۹۷١ / ١١ / ١‏ 1 
٠‏ - متی لا يؤثر التقرير القانونى الخاطيٌ فى الحكم ؟ مثال 
الطعن 482 لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۹۷١ / 1 / ١‏ 11 


. مرض المحامى . لا يبرر تقديم أسياب الطمن بالنقض يعد الميماد‎ - ١ 

أسباب الطعن بالنقض . وجوب تقديها فى نفس اليعاد المقرر للطعن . 
الطمن ٠۹١۳‏ لسنة 1٠‏ قضائية جلسة ٠۹۷١ / ۳ / ١6‏ 141 
١‏ - الدفع باعتبار المدعى المدقى تارا دعواه . طبيعته : دقع موضوعى . 

عدم جواز إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض . 


الطعن 18١8‏ لسنة ٤٠‏ قضائية جلسة MF ٠۹۷١ / ١ / ١8‏ 
۳ - تی معتى اللفظ فى جرية القذف . تكييف يخضح لرقاية محكمة 

النقض . 
الطعن يتحدد يصفة راقعه . طعن النيابة العامة . مقصور على الدعوى الجنائية وحدها . 
الطعن ۲۲٤‏ لسنة ٠٠١‏ قضائية جلسة ١١‏ / ه / ۱۹۷١‏ 1.0 
٤‏ - إثارة الدفع بحالة الضرورة أمام النقض لأول مرة . غير مقبول . 
الطعن ۱۹١۳‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسا 3 / 1Y 1934 / ١‏ 


٥‏ - حق ممحكمة النقض فى تصحيح الحكم الذى أخطأ فى القانون . دون 





تحديد جلسة. ولو كان الطمن لتانى مرة . أساس ذلك ؟ 

١‏ - حسن النية الؤثر فى المسئولية عن الجرية رغم توافر أركاتها . هو من 
كليات القانون الى تخضع لرقاية حكمة النقض . عدم اختلاف مقوماته باختلاف 
الجرائم . يكفى أن يكون الشارع قد ضبطه وأرشد إلى عتاصره فى تص معين . 
أو متاسية معينة . ليستفيد القاضى من ذلك القاعدة العامة الواجبة الاتباع فى 
مناسبة أخرى . 

1141 / ١١ / ١١ قضائية جلسة‎ ١١ لسنة‎ ٠٠١١١ الطعن‎ 

۷ - إيجاب الحكم المطعون فيه توكيلا خاضًا للمحامى راقع الدعوى 
المباشرة فى جرية من الجرانم المبينة فى المادة الثالثة إجراءات . خطأ لا يؤثر فى 
صحة الحكم . ما دام لم له أثر فى النتيجة التى انتهى إليها . 

الطعن ۲۲١‏ لسنة ٤٠‏ قضائية جلسة 5 / 4 / ٠4۷١‏ 








ATE 


11۰71 


NEV. 
الأحكام الصادرة من الدوائر المدنية‎ - ۲ 


عرف 

١‏ - إيراد قرار وزير الإسكان رقم 4417 لسنة +1417 مناطق المصيف الجديدة 
محافظة الإسكتدرية التي جوز فبها التأجير من الباطن . لا يعنى إلغاءه العرف 
المستقر على إباحة التأجير مفروسًا فى المدينة بأكملها . علة ذلك . 

١۹۸١ / 1١ / ۲٤۲ قضائية جلسة‎ ٤٥ لسنة‎ ٠١١7 الطمن‎ 

۲ - تحريم الفواند المركبة . الاستثناء : ما تقضى به القواعد والعادات 
التجارية . 

الطعن ۷۳۹١‏ لسنة 44 قضائية جلسة ۳۰ / ۳ / ٠۱۹۸1‏ 

٣‏ - اختلاف طبيعة الكمبيالة عن الشيك . جريان العرف على اعتبار التوقيع 
على ظهر الشيك تظهيرًا ناقلا للملكية . عرف واجب التطبيق . ما لم يثبت أن 
التوقيع قصد به التظهير التوكيل . 
الطعن 20١‏ لسنة 45 القضائية جلسة ۷ / 5 / ٠۹۷۹‏ 

٤‏ - عدم خضوع الممثل إل للقضاء الإقليمى . مؤداه . عدم التزايه 
بأداء الشهادة أمام المحاكم الإقليمية . وجوب معاونته للسلطات الإقليمية طيقًا 
للعرف الدولح . حقه فى اختيار الوسيلة المناسبة للإدلاء بعلوماته . 
الطعن ١١17‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ٠۹۷۷ / ۲ / ١‏ 

۵ - وجود نص تشريعى . أثره . عدم جواز التحدى بالعرف . 

الطعن ٤۸۲‏ لسئة 7١‏ قضائية جلسة ۲۳ / ۲ / ١51/9‏ 

١‏ - التمسك بقيام عرف معين . عدم جواز إثارنه لأول مرة أمام حكمة 
النقض . 

الطمن ۸١١‏ لسنة 47 قضائية جلسة ١۹۷۷ / 6 / ١5‏ 

۷ - صيرورة رصيد الحساب الجارى دينا عاديا بإقفاله . تحريم نقاضى فوائد 
مركبة عنه . تعلق ذلك بالنظام العام . الاستثناء . ما تقضى به القراعد والعادات 
التجارية . 
الطمن ۳۷۲ لسنة ٤۲‏ قضائية جلسة ۲۹ / ۳ / 14176 

۸ - اعتيار المنحة جرْءً! من الأجر . شرطه . وجوب التقيد با جرى عليه 
العرف فى هذا الخصوص 
اللن ا ف ا 1 

نفى الحكم بأسياب سائغة قيام نية التبرخ فى مياشرة المحامى للقضايا 
الخاصة بزميل له . استخلاص موضوعيّ تستقل به محكمة الموضوع . لاحل 
للتحدى بقيام عرف يقضى يعدم اقتضاء الأتماب . ما دام أن ا لمكم قد لل 
يأسباب سائغة على اتفاق الطرفين على خلافه . 
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الطعن 77١‏ فسنة 76 قضائية جلسة ه / * / ١۹۷٤‏ 

. العرق فى مسائل الأحوال الشخصية . معتبر ولو عارض نما منهيًا‎ - ٠١ 
ستول عن جات اا عد و‎ 
1117 / ؟‎ / ١4 الطعن ۷ لسنة 74 قضائية « أحؤال شخصية » جلسة‎ 

2¥ عدم التزام حكمة الموضوع بندب خبير لتحقيق قيام عرف ماقف لما 
اقتعت به فی هذا المد . 
الطعن 036 لسنة ۳۵ قضائية جلسة ۲ / ۲ / ١۹۷۲‏ 

١‏ - المكافأة التى تصرف للعامل جزاء أمانته وكفاءته . الأصل فيها أنها 
تبرح . لا تعد جزءًا من الأجر عند احتساب مكافأة نهاية الخدمة . الاستثناء . إذا 
كانت مقررة فى عقود العمل أو لوائح المصتع . أو جرى العرف بمنحها حتى أصبح 
العمال يعتبرونها جزءًا من الأجر . 

استخلاص المحكمة أن العرف لم يجر فى الشركة إلا على صرف مكافأة تعادل 
مرتب شهرين . وهى التى احتسيتها المحكمة طمن الأجر الذى تُدد على أساسه 
مكافأة نهاية الخدمة . استخلاص يدخل فى حدود سلطتها .الموضوعية ما دامت 
أقامته على أسباب سائغة . 
الطعن 070 لسنة ٠١‏ قضائية جلة ۲ / ۲ / ۱۹۷١‏ 





قانون 

دستوريته : 

١‏ - النصوص التشريعية المحكوم بعدم دستوريتها . عدم نفاذها من تاريخ 
نشر الحكم بالجريدة الرسمية . م ٠۷۸‏ من الدستور. 
الطمن ٠۲۸‏ لسنة ٤١۷‏ قضائية جلسة ۱۸ ٠۹۸١ /  /‏ 

۲ - تعارض التشريع مع الدستور . وجرب التزام أحكام الدستور وإهدار 
ما عداها . ورود نص بالدستور صالح يذاته للإعمال دون حاجة إلى سن تشريع 
أدق . وجرب إعماله . 
ية الاعتداء على الحرية الشخصية . عدم سقوط الدعوى الجنائية والمدنية 
الناشثة عتها بالتقادم . م 07 من الدستور . جرية التعذيب المعاقب عليها بالمادة 
7 عقوبات . دخوها فى هذا النطاق . 

دعوى التعويض عن التعذيب . القضاء بوقف تقادمها منذ وقوع التعذيب فى 
سنة 1166 حتى صدور دستور 1911 . إعمال الحكم الأثر المباشر للمادة 0۷ من 
الدستور . لا خطأ . 
الطمن ٠٠١١‏ لستة ٤۸‏ قضائية جلسة ۱۳ / ۳ / ١۹۸۰‏ 

۲ - القضاء بعدم دستورية الئصٌ الاتع من التقاضى . بده سريان تقادم 
الدعوى من تاريخ نشر الحكم لا من تأريخ صدوره . 
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دعوى التعر يض الثاشنة عن وقاءٌ أحد ضياط القواث المسلحة يسوي الخدمة . 
هى من الدعاوى التى تسرى عليها المادة 10۷ من القاتون 727 السنة 4374 
المانعة من التقاضى . والتى قضى بعدم دستوريتها . 

الطعنان 0٠۷‏ و784١‏ لستة £۸ قضائية جلسة ۲۷ / ۳ / ۱۹۸٠‏ 

۽ - القبض أو الحبس دون سند قانوق. جرية معاقب عليها . م 78٠‏ 
عقريات - ١‏ 
المادة ۵۷ من الدستور . صلاحيتها بذاتها للإعمال دون حاجة لصدور تشريع 
په . 

القوانين واللوائح الصادرة قبل الدستور . يقاؤها صحيجة وتافذة . م 14١‏ من 
الدستور . عدم انصراف هذا النصّ إلى التشريع الذى اعتبر ملفيًا أو معدلا بقوة 
غاد الدستور ؤاته , 

دعوى التعويض عن جرية القبض على شخص وحبسه . القضاء برقف 
نقاسها حت ثورة التصحيح فى د / 8 / 16901 كل مدة التقادم 
حتى تاريخ نفاذ الدستور فى 149١ / 1 / ١١‏ . أثره . عدم سقوط الدعوى 
بالتقادم . 
الط ۱۹۷ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ٠۹۷۹ / ۲ / ١6‏ 

© - الدفع بعدم دستورية القواتين . غير متعلق بالتظام العام . عدم جواز 
إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض . 
الطعن 478 لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۲۵ / ۲ / 141/8 

15 مصادرة الميالغ مقايل عدم إقامة الدعرى الجتائية أو التتازل عتها ء م‎ - ١ 
من الدستور . أيلولة هقه ا ميالع‎ ۳١ قاتون 11 لسئة 119 , عدم دسترويتها ,م‎ 
5 للدرلة بالصلح . شرطه‎ 

قرار التصالح الثى تصدره الجهة الإدارية بغير وصَاءٍ المتهم . لا تثرتب عليه 
أيلولة الأموال المضبوطة للدولة . مثال فى جرية نقد . 

الطعن ٠۷۹۳‏ لسنة 0١‏ قضائية جلسة 5 / ۵ / ١941‏ 





العلم بالقاتون : 

١‏ - اللوائح - المتممة للقوانين - قرارات إدارية تنظيمية . نفاذها ى حق 
الإدارة من ناريخ صدورها ولو لم تنشر فى الجريدة الرسمية . عدم جواز الاحتجاج 
بها فى مواجهة الأفراد إلا من تاريخ النشر . مثال بشأن قرار مدير عام الجمارك ٤‏ 


السنة ۹1۳ . 
الطلب ٥۸١‏ لسنة ٤۲‏ قضائية جلسة ۳۰ / ١‏ / 1۹۷۸ 


٣‏ - خلو الأوراق مما يُقيد إعلان الطالب بالقرار المطعون فيه أو علمه به 
علا يقي + إرسال الجريدة الرسمية لصالة يبع المطبوعات الحكومة فى 
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تفيل 


٠‏ / 35/ 19974 اعتهارٌ هذا التاريخ بداب لا فتراض علم الطالب .يالقراو- 
النشور بها فى ۱۹۷٤/١ / ٩‏ . 

الطعن 44 لسنة ٤٤‏ قضائية « رجال القضاء » جلسة 15 / 5 / ١31/8‏ 

٣‏ - القرار الإدارى يعد موجودًا قانوثًا بمجرد إصداره - اترام جه الإدارة 





الأمر 14 لسنة ۱۹١١‏ بشأن فرض الحراسة على أموال بعض الأشخاص . 
قرار إدارى فردى . عدم نفاذه فى مواجهة الأفراد إلا من تاريخ نشره فى الجريدة 
الرحمية ب لا غر 6 ورد فيه من العمل به من تاريخ صدوره . علة ذلك ؟ 

الإقرار بالمديونية الصادر ممن فرضت عليه الحراسة قبل نشر الأمر المذكور . 
لا يلحقه البطلان 
الطمن ٤۳‏ لسنة ۳۹ قضائية جلسة ۲۸ / 8١‏ / ۷ 

٤‏ - افتراض علم الكافة بالقانون 115 لسنة 1101 بتعديل بعض مواد 
قانون المرافعات . المدرج فى الجريدة الرسمية فى تاريخ صدوره فى ۲۸ مايو 
۳ . والمعمول به من ٠‏ . مرهون بعدم قيام أسياب تحول حت) دون 
قيام هذا الافتراض . دقع المستأنف بأنه قد استحال عليه العلم بذلك القانون حتى 
اع 9 جح كل اكب ا ال سر 
فيها ذلك القانون . لم توزع إلابعد تاريخ تقديه الصحيفة . ر. 
الدفاع . . عدم تحقيقه . قصور . 

الطمن ۲٠١‏ سنة ۲٤‏ قضائية جلسة 75 / 5 / ٠۹0۸‏ 








الجهل بالقانون والغلط فيه : 

١‏ - الغلط فى القانون . للمتماقد طلب إبطال التصرف هذا السبب . شرطه ؟ 
المادتان ۱۲۰ و۱۲۲ مدن . 

تفسير عبارات العقد . رهن يعدم وضوحها فى الكشف عن الإرادة الحقيقية 
للمتعاقد . مؤدى ذلك ؟ إبطال العقد كلا وقعت الإرادة فى غلط . 

الاتفاق على أجرة تقل عن الأجرة القاتونية للمكان.المؤجر . جائز . ثبوت أن 
الاتفاق كان وليد غلط فى القانون . جواز التمسك بإيطاله 

الطعن ۸٤١‏ لستة 46 قضائية جلسة ۱۳ / ۱۲ / ۱4۷۸ 

؟ - الدقع بالجهل بالقانون . شرطه ؟ أن تكون المخالفة لقاعدة غير متعلقة 
بالنظام العام E‏ قاعدة قانونية في غير حلها . هو غلط فى القاتون . 
3 اقم 216 إعمال للقانون لسنة 1181 . رغم 
عدم انطباقه . عدم 0 اللمكمة بهذا التخفيض استنادًا إلى أنه غلط فى 
القانون . لا خطأ . 





الصفحة 


oY 


104 


۱141 











EVE 


۱۹۷۸ / 1 / ۷ جلسة‎ 
٤ 

٣‏ - عقد الصلح . ماهيته . نزول الزوجة غن حقوقها إزاء إقرارها بفض 
بكارتها قبل الزواج . الادعاء بيطلانه استنادًا للمادة 00١‏ مدق . لا محل له . 
الطعن ١١‏ لسنة ٤١‏ قضائية « أحوال شخصية » جلسة ٠۹۷۵ / ١١ / ١5‏ 

. تعليمات الجهاز المركزى للتنظيم والإدارة . قرارات تنظيمية غير ملزمة‎ - ٤ 
. ليست ها صفة التشريع‎ 
١۹۸۲ / ١١ / ۴۱ قضائية جلسة‎ 0١ لسنة‎ ٠٠١7 الطعن‎ 








القانون الأجنبى : 

١‏ - الاستناد إلى قانون 
عليها . 

الطعن 107 لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ٠۱۹۸١ / ۲ / ٩‏ 

والطعن 77 لسنة 40 قضائية جلسة ٠۹۷۸ / ۲ / ١‏ 

۲ - تطبيق القانون الأجنبى . شرطه . عدم مخالفة أحكامه للنظام العام أو 
الآداب فى مصر . م ۲۸ مدفى . 

الطمن ٠١‏ لسنة 8غ قضائية « أحوال شخصية » جلسة ٠۹۷۹ / 1 / ٠١‏ 

۲ - الوصية بالمنافع . جائزة فى الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى . 
اختلاف أحكام القانون الأجنبى عن أحكام القانون الوطنى فى شأن القدر الجائز 
الإيصاء به وطريقة الانتقاع وترتيب الموصى لم . لا مخالفة فى ذلك للنظام العام . 

الطعن ۷ لسنة ٤١‏ قضائية « أحوال شخصية » جلة ٠۹۷۷ / ١ / ١١‏ 

؟ - الشروط الموضوعية للوصية . خضوعها لقانون الموصى وقت وقاته . 
الاستناد إلى قانون أجنبّ . واقع . وجوب تقديم الدليل عليه . مثال بشأن 
الوصية فى القانون ١‏ 5 

شكل العقد . خضوعه لقانون البلد المبرم فيه . عقد توكيل المحامى الصادر فى 
الخارج . خضوعه لقانون اليلد اليرم فيه . عدم جواز التحدى بأحكام قانون 
الشهر العقارى ١١6‏ لسنة ۱١4١‏ . 

استبعاد أحكام القانون الأجنبيٌ الواجب التطبيق . مناطه . خالقتها للنظام 
العام أو الآداب فى مصر . لا يدخل فى هذا النطاق بجرد اختلاف أحكام القانون 
الأجنبىٌ عن أحكام القانون الوطنى . بصدد الشرط الماتع من التصرف . 

الطعن 01 لسنة 13 قضائية « أحوال شخصية » جلسة ۱۲ / ۲ / ٠۹۷١‏ 

5 - القانون الأجنبى . راقع يجب على المخصوم إقامة الدليل عليه . مثال فى 
وصية الأجنبى . 

جواز استناد الحكم إلى أحكام محكمة التقض والاستنناف الأثينية . كعنصر من 
عناصر البحث فى تأويل القانون اليوتاق . 


. واقعة مادية . يجب على الخصم إقامة الدليل 
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الطمن ۲۷ نسنة ۳۷ قضائية جلسة ١۲ / ٤‏ / 141/4 

5 - دعوى بطلان زواج يوتاتيين معقود بمدينة القدس . القانون اليرناقى هو 
الواجب التطبيق . 

الزواج الباطل والزواج الظ فى الفقه والقضاء اليونانى . ماهيته . أثره ؟ حق 
الزوج حسن النية فى أن يرث فى تركة الزوج الآخر إذا ما قُضى باليطلان يعد 
الوفاة . 

وجوب تطبيق التشريع الأجتبى الذى تشير إليه قواعد الإستاد . سواء أكان 

تشريمًا أم غيره من المصادر . منال فى دعوى بطلان زوا 

بطلان الزواج الظى ‏ طبيعته . 

الزواج الظنى فى القانون البيرتطى . القانون المدنى اليوتانى الجديد . وضع أ 
أحكامًا مختلفة . 

عل القانون الأجنب . شرطه . ألا تتعارض أحكامه مع الأسس 
الاجتماعية أو السياسية أو الاقتصادية أو الخلقية فى الدولة . 

الطعن 7 لسنة ۳۷ قضائية « أحوال شخصية » جلسة ١١‏ / 4 / 1417 

۷ - تحصيل الحكم لما ورد بسند الشحن من إفادته الاتفاق على تطبيق قانون 
أجنس أو لا . من مسائل الواقع التى يستقل بها قاضى الموضوع . 

قواعد الادتین 576 و٥۲۷‏ من قاتون التجارة البحرى المصرى . تنظّم 
إجراءات التقاضى ومواعيد إتمامها وإلا سقط الحق فى إقامة دعوى المسئولية . 
عدم مساسها بموضوع الحق . خضوعها لقانون القاضى فى معنى المادة ۲۲ مدنى 
رغم عدم تعلقها بالنظام العام . 

الطعن ۳۹۳ لسنة 737 قضائية جلسة ۲۳ / ۳ / 191/9 








القانون الواجب التطبيق : 


« فى مسائل الإيجار» 


ار لأحكام القانون السارى وقت إيرامه . الاستثناء . 
ة بالنظام العام . وجوب تطبيقها بأثر فورى . 

امتداد عقد الإيجار بالنسية لأقارب المستأجر عند وفاته . م 7١‏ قانون 0۴ 
لسنة 1174 . إبرام العقد فى ظل أحكام القانون ١7١‏ لسنة 1۹٤۷‏ . و 
إعمال أحكام المساكنة . 

الطمن ۲۳۹ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ٠۹۸۰ / ۳ / ١‏ 

؟ - صدور القانون المدنى فى تاريخ لاحق للقانون ٠١١‏ لسنة 1141 بشأن 
إيجار الأماكن . غير ناسخ له . علة ذلك ؟ 

الطعن 855 لسنة لاغ قضائية جلة ۷ / 5 / 14۷۸ 

۴ - المراكز القانونية التى نشأت فى ظل القانون القديم . خضوعها فى آثارها 
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ائها . القواعد الآخرة فى القانون الجديد . وجوب إعماها بأثر فورى على 
ما لم يكن قد اكتمل من هذه المراكز من حيث آثارها وانقضائها . 

عدم جواز الإخلاء استنادًا إلى عدم سداد الفوائد على الأجرة التأخرة . 
قانون ٤۹‏ لسنة ۹۷۷ . وإعمالاً لأحكام الشريعة الإسلامية والدستور . علة 
ذلك ؟ 

الطعن ۷١١‏ لسئة 28 ق 
« فى مسائل الضرائب » + 

القوانين المتعلقة بالتقادم . سريانها من وقت العمل بها على كل تقادم لم يتم . 
القانون القديم يحكم المدة التى سرت من التقادم فى ظله . 

التقادم الضريبى . بدؤه - فى ظل المادة ٩۷‏ قانون ١4‏ لسنة 1914 وقيل 
إصافة المادة ۹۷ مكررة - من اليوم التالى لانقضاء المهلة المحددة لتقديم الإقرار . 

الطعن 7١4‏ لسنة ٣۲‏ قضائية جلسة ٠۹۷١ / ١١ / ٠١‏ 
« فى مسائل الأحوال الشخصية » : 

١‏ - العرف معتير إذا عارض تسا مذهبيًا منقولاً عن صاحب المذهب . الجمود 
على ظاهر النقول مع ترك العرف . فيه تضبيع حقوق كثيرة . 

الطعن ۷ لسنة ١١‏ قضائية جلسة ١4‏ / ۲ / 191 

۲ - حق الأجانب المقررهم فى التوثيق تطبيقًا لقواعد الإسناد فى القا 
الدولى الخاص . عدم المساس به بصدور القانون 714 لسنة 1408 المعدّل لقائرن 
الترثيق 1۸ السئة ۷ . 

الرصية تمد من مسائل الأحوال الشخصية . قاعدة خضوع العقار لقانون 
الموقع . نطاقها . لا شأن هذه القاعدة مسائل الأحوال الشخصية . 

الطعن ۲۷ لسنة ۳۷ قضائية 4 / ١١‏ / 1415 

٣‏ - شكل العقد . خضوعه لقانون اليلد المبرم فيه . عقد الوكالة الصادر فى 
الخارج . عدم جواز التحدّى بأحكام قاتون الشهر العقارى ١١5‏ لسئة 18445 . 

صدور الوصية من يونانى الجنسية . وجوب تطبيق قائون بلد الموصى وقت 
وفائه . المادة ٠١‏ من القانون المدنى الملغيٌ . لا حل لتطبيق القانون المدتى 
المصرى أو الشريعة الإسلامية . 

الطعن 04 لسنة 74 قضائية جلسة ٠۹۷١ /.۲ / ١5‏ 

٤‏ - القضاء ببطلان الزواج فى شريعة الأقباط الأرثوذكس . تأسيسه على 
الغش فى بكارة الزوجة . استناده إلى أقوال شاهدى الزوج المؤيدة بإقرارها . 
لا خطأ . لا محل لاستناد الزوجة إلى المادة 0۸ من تقنين سنة 1186 . علة ذلك ؟ 

الطعن ١١‏ لسنة ٤۴‏ قضائية بة جلسة 19 /WN/‏ موك 

© - سلطة الرئيس الديقي فى التحقق من جدية طلب تغيير الطائفة أو الملة قبل 
قيوله وإيطاله بعد حصوله . عمل دیتی لا قضائى . لا يتر فيه صدور القانون 
1 لسنة 1۹06 . 


AY - ۲ - 1۷ جلسة‎ 
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١۹۷۷ / ١ / 55 قضائية جلة‎ ٤٥ لسنة‎ ٠١ الطعن‎ . 

١‏ - إبرام عقد الزواج . جرازء فى الشكل الذى يقتضيه القانون الشخصي 
للزوجين . أو قانون البلد الذى ابرم فيه . إثباته . خضوعه للقانون الذى يحكم 
الشكل . 

الطعن ۲۷ لسنة ٤٥‏ قضائية جلسة ٠۹۷۸ / ۳ / ١‏ 

۷ - مسائل المواريث والوصايا والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت . 
خضوعها لقانون المررث أو الموصى أو التصرف وقت وفاته . شرطه . عدم 
تعارض أحكامه مع أحكام النظام العام أو الآداب فى مصر 

الطعن ٠١‏ لسئة £۸ قضائية جلسة ٠١‏ / 35 / 1514 

« فى مسائل العمل والتأمينات الاجتماعية » : 

١‏ - خروج المؤمن عليه نهائيًا من نطاق تطبيق قانون التأمينات الاجتماعية 
۳ لسنة 1135 واشتغاله لحسابه . أثره . استحقاقه تعويض الدفعة الواحدة . 
القانون ٤‏ لسئة 1974 بشأن حالات الخروج النهائى س نطاق التأمينات . عدم 
سريانه إلا على ما يقع بعد صدور القرار الحدّد هذه الحالات فى 
.WAM/of/‏ 

الطعن 514 لسنة ٤۴‏ قضائية جلسة ۱۸ / ۲ / 1۹۷۹ 

« فى مسائل المرافعات » : 

. تخلف الخصم عن اتخاذ إجراء الإعلان فى اليعاد الذى يحدده القاتون‎ - ١ 
. خضوعه للجزاء المنصوص عليه فيه متى كان الميعاد قد بدأ وانقضى فى ظله‎ 
لا يغير من ذلك صدور قانون لاحق يلغى أو يعدل هذه الآثار . مثال بشأن اعتبار‎ 
. مرافعات‎ ۷١ الدعوى كأن لم تكن فى المادة‎ 

٠۹۷۹ / ١ / ١ قضائية جلة‎ ٤١ لسنة‎ 7١٠١ الطعن‎ 

؟ - المواعيد والمدد والآجال فى سائر فروع القائرن . خضوعها لحكم المادة 
6 مرافعات . تحديد الميعاد بالشهور . وجوب أحتساب يدئه فى نهاية يوم حدوث 
الأمر المجرى للأجل حتى نبهاية اليوم الممائل له فى الشهر الذى ينتهى فيه 
الأجل . 

الطعن ۲۲١‏ لسئة 8غ قضائية جلة ۲۸ / 1 / 14۹۷۸ 

٣‏ - الحكم الصادر فى طلب رد القاضى من دائرة الجنح المستأنفة أو محكمة 
الجنايات . غير قابل للاستئناف . إجراءات الطعن فيه بطريق النقض . خضوعها 
الأحكام قانون الإجراءات الجنائية دون قاتون المرافعات . 

الطعن 096 لسنة ٤٠‏ قضائية جلسة ۲۸ / ١۹۷۸ / ١١‏ 

ع الدعاوى التى صل فيها . عدم خضوعها لقاتون المرافعات الحالى , 
ولو طمن فيها بالاستنتاق فى ظله . م ١‏ / ۱ و۲ / ١‏ مرافعات . م 1٤۷‏ 
عرافات سايق .. 

الطعن ۳۷١‏ لسنة ٠غ‏ قضائية جلسة ۵ / ١‏ / 14۷۷ 
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ه - الحكم الصادر فى دعاوى إشهار الإفلاس ٠‏ ميعاد استثنافه . خمسة عشر 
يومًا من تاريخ إعلاته . م 744 قانون التجارة . القواعد المستحدثة فى قاتون 
المرافعات . عدم اعتبارها ناسخة لا نصت عليه القوانين الخامّة من إجراءات 
ومواعيد . 

الطمن ١5484‏ لسنة 74 قضائية جلسة له / ه / 14۷١‏ 

١‏ - نص المادة 71١‏ مرافعات . عدم سريان حكمه على المنازعات الإيجارية 
الناشئة عن تطبيق القانون ١١١‏ لسنة 1۹٤۷‏ . علة ذلك ؟ 

الطعن ۲۳۷ لسئة ٤٠‏ جلسة ١١‏ / ۵ / 1۹۷0 

۷ - العاملون بالشركات النابعة للمؤسسات العامة . علاقتهم بها تعاقدية 

تنظيمية . خضوعها لأحكام قوائين العمل ونظام العاملين بالشركات التابعة 
للمؤسسات العامة . عدم اعتبار القرارات التى تصدرها الشركات فى شأنهم 
قرارات إدارية . اختصاص القضاء العادى بنظر المنازعات المتعلقة بهذه 
القرارات . 

منشور الجهاز المركزى للتنظيم والإدارة المنظم لإجراءات التظلم من قرارات 
التقييم . تعليمات إدارية ليست ها منزلة التشريع . عدم التعويل على ما تضمنه 
بشأن المهة المختصة بنظر التظلم من فرارات التقييم . انعقاد الاختصاص للقضاء 
العادى بنظر التظلم من هذه القرارات 

الطمن ١16‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة ٠١‏ / 6 / 191/4 

۸ - قواعد المرافعات يسرى عليها قانون اليلد الذى تقام فيه الدعوى 
أو تباشر فيه الإجراءات . سرياتها على كافة المنازعات سواء كانت وطنية فى جيع 
عناصرها أو لم تكن . هذه القاعدة لا تستند إلى فكرة النظام العام . عدم 
الاعتداد ا رود بالمذكرة الإيضاحية للمادة ۲۲ مدق فى هذا الخصوص . 

قراعد المادتين ۲۷٤‏ و ۲۷۵ من قانون التجارة اليجرى المصرى . تنظم 
إجراءات التقاضى ومواعيد إامها وإلا سقط الحق فى دعوى المسئولية . عدم 
مساسها بموضوع الحق . خضوعها لقانون القاضى فى معتى المادة ۲۲ مدنى . رغم 
عدم تملقها بالنظام العا 

الطعن ۳۹۳ لسنة 11 ق 

















ضانية جلسة ۲۳ / ۳ / ۱۹۷١‏ 


الأثر الرجعى للقانون : 

١‏ - تصويب الخطأ المادى أو اللطبعى . اعتياره جزءًا من الت التشريعى 
المصحُح وله نفس قوته . تجاوز الاستدراك هذا التطاق وانطواؤه على تقييد فى 
النص المنشور لفظأ ومعتى . لا حجية له . ولا أثر له بالنسبة للتص الأصلى التى 
يتعين إعمال أحكامه ‏ 

النص القاتوق الجديد . عدم انعطاف أثره على الماضى ما لم ينص على سريانه 
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اسْتئناءٌ بأثر رجعى . أو كان نصا مسرا للتص القديم . 

الطعن ۳۷ لسنة ۲۹ قضائية جلسة 1۸ / ١‏ / 314533 

۲ - إلقاء أو تعديل النص التشر يعى . عدم جوازه من سلطة أدنى فى مدارج 
التشريع إلا بتفويض خاص من السلطة الأعلى أو من القانون . وق حدود هذا 
التفريض . 

الأصل فى القوانين ألا تكرن ذات أثر رجعى إلا ما استتنى ينض خاص . 

الطعن ۱۸١‏ لسنة ۳۷ قضائية جلسة ۱۹۷٣١ / ۳ / 7٠١‏ 

۳ - عدم جواز الخروج على قاعدة عدم رجعية القانون فى مسائل العقوبات . 
مثال . 

الطعن ٤۳‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة ۲۸ / ۱4۹۷١ / ٠١‏ 

٤‏ - سريان التقادم المكسب فى حق القاصر فى القانون الحالى . متى كان 
للقاصر تانب يثله . حكم مستحدث ليس له أثر رجعى .م 86 من القاتون المممق 
السايق و 174 من القاتون المدنى القانم 

الطعن ۲٠۹‏ لسنة ٤١‏ قضائية E‏ 
« - إحالة القانون إلى بيان عند فى قانون آخر . أثره . 

اعتباره جرْءً! من القانون الأول . الإحالة المطلقة . أثرها . وجوب التقيّد يما 
يطرأ على القانون المحال إليه فى هذه الحالة من تعديل أو تغيير . مثال . 

الطعن ١١4‏ لسنة 44 قضانية جلسة لالا / ١۲‏ / ۱۹۷۹ 


إلغاء القانون : 

١‏ - إلقاء التشريع . سبيله 
ليه :اتان ذلك . 
الطعن ٦١‏ نسنة ٤۷‏ قضائية جلسة ١ / ١۳‏ / 1141 
۴ - إلغاء القانون لمحكمة أو جهة اختصاص . أثر, 
القانون . مالم ينص على غير ذلك . مثال . 

1917 / 1١ / ١۷ قضائية جلسة‎ ٤٠ لسنة‎ ٠١7 الطعن‎ 

۳ - صدور القانون المدنى فى تاريخ لاحق للقانون 17١‏ لسنة ۱۹٤١‏ بشأن 
إيجار الأماكن . غير تأسخ له . علة ذلك ؟ 

الطعن ۸۳۹ لسنة 27 قضائية جلسة ۷ / 5 / 1۹۷۸ 

. النصٌ فى قانون المرافعات على إلغاء كل نض آخر يخالف أحكامه‎ - ٤ 
لا يلغى ضمنا النص الوارد فى قاتون خاص . م ۲۲۱ مراقعات لا تسرى عل.‎ 
. 1۹٤۷ لسنة‎ ٠١١ المتازعات الإيجارية الناشنة عن تطبيق القانون‎ 

الطعن ۲۳۷ لستة ء٤‏ قضائية جلسة ؟١‏ / ه / ١4۹۷6‏ 

5 - جواز إلغاء التشريع عن طريق استبدال تصوص أخرى بتصوصه . 


.م ۲ مدنى . القانون ٠۳۸‏ لم يلغ القاتون ٤٤‏ 


. حصول الإلفاء بمجرد نفاذ 
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أو الاقتصار على إبطال مفعوله دون سن تشريع جديد . م ١ / ۸۸١‏ مراقعات . 
ميعاد الطعن بالنقض فى مسائل الأحوال الشخصية . ستون يوما . م ١ / ۲١۲‏ 
مرافعات . 

۱۹۷١ / ١١ / ۵ قضائية جلسة‎ ٤١ لسنة‎ ١۷ الطعن‎ 

١‏ - إلغاء نظام قانونى معين . ليُستبدل به نظام تقانوقى جديد . أثره ٠‏ نخ 
القواعد القدية وإن لم تتعارض مع النظام الجديد . لوائح الإدارة العامة الصادرة 
ذا للقانون القديم ٠‏ وبالنسية لنصوصها المتوافقة مع القاتون الجديد . بقاؤها 
نافذة فى ظل القانون الجديد مالم ينص صراحة على إلقائها . الدقع بعدم 
الدستورية فى هذه الحالة . غير جدى . 

الطمن ١71‏ لسنة ۳۸ قضائية جلسة 9١‏ / 4 / 19177 

۷ - إلغاء النص التشريعى . عدم جوازه من سلطة أدنى فى مدارج التشريع 
إلا يتفريض خاص من السلطة الأعلى أو من القاتون . وى حدود ها 
التفريض . 

الطعن ۱۸١‏ لسنة ۳۷ أقضائية جلسة ۳۰ / ۳ / 15397 


التشريع التفسيرى : 

١‏ - النض فى القاترن 11 لسنة 1115 على عدم جواز خصم ضريبق 
الدفاع والأمن القومى من التكاليف واجبة الخصم من الضرببة على الأرباح 
التجارية . اعتباره نضًا تفسيريًا . 

الطعن 477 لسنة £۷ قضائية جلسة ۳۰ / ٠۹۷۹ / ١‏ 

۲ - القانون التفسيرى . سريانه من تاريخ صدور التشريع الأصلى الف . 
ما دام لم يضف جديدًا . لا حاجة للنص فيه على أنه حكم مُكمّل للتشريع 
الأمل ب 

الطمن 57 لسنة لاغ قضائية جلسة ٠۹۷۹ / ١ / "١‏ 

۲ > القرار التفسيرى ۸ لسنة 1578 . مواجهته حالة عدم وجود أجرة 
انفاقية بين المؤجر والمستأجر وتركها لتقدير دير الإيجارات التى أغفلها 
القانون ۷ لسنة 1978 . بقاء هذه الحالة خاضمة لأحكام القانون ٤٦‏ لسنة 
7 . مؤداه . اعتبار القرار المذكور صادرًا فى حدود التفويض التشريعى الوارد 
بالقانون 408 لسنة 2555 . 

عدم بيان الطاعن مواطن التفسير التى جاوزت حدود التفريض التشريعى . 
دلالة ذلك . عدم جدية الدقع . مثال يشأن القرار التقسيرى ۸ لسنة 158 بشأن 
إعار الأماكن . 

١۹۷١ / ١١ / 1۷ قضائية جلسة‎ ٤٠ لسنة‎ ٠١١ الطمن‎ 

٤‏ - النص القانونى الجديد . عدم انعطاف أثره على الماضى ما لم ينص على 
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\1Yo‏ ا 


FE‏ ا 


سرياته استتناة بأثر رجعيّ . أو كان نصا مرا للنص القديم . 

تصويب الخطأ المادى أو المطيعى . اعتياره جزءً! من النصّ التشريعى المصحح 
وله نفس قوته . تجاوز الاستدراة هذا النطاق وانطواؤه على تغيير فى النض 
المنشور لفظا ومعنى . لا حجية له ولا أثر له بالتسية للنص الأضل الذى ينعي 
إعمال أحكامه . 

الطعن ۳۷ لسنة ۲۹ قضائية جلسة 18 / ٩٩١1 / ١‏ 

0 - قرارات التفسير الصادرة من المحكمة العليا ‏ ها ذات القوة الملزمة لل 
الذى انصب عليه التفسير . ليس لأية جهة قضائية أخرى بحث توافر شروط 
طلب التقسير . 

صدور قرار التفسير من المحكمة العليا . باختصاص محكمة الحراسة دون 
غيرها بنظر الأوامر الصادرة من المدعى العام الاشتراكى بنع التصرف فى الأموال 
أو إداتها . مؤداء . ليس لجهة القضاء العادى الفصل فى منازعة متعلقة بيه 
الأوامر . 

الطعن ۲٤١‏ لسنة 44 قضائية جلسة 76 / ۲ / ٠۹۸١‏ 


التفويض التشريعى : 

, عمال المرافق العامة . التزامهم بأداء أعماهم فى ظروف المجهود الحربى‎ - ١ 
لسنة 11734 عليهم يشأن احتساب مدة الخدسة‎ ٠١١ عدم سريان أحكام القانون‎ 
لسنة 1497 باحتساب المدة مضاعفة‎ 7١ مضاعفة فى العاش . قرار وزير التموين‎ 
. لمؤلاء العمال . عدم الاعتداد يه لصدوره يقير تفويض له فى ذلك‎ 

الطعن 10١‏ لسنة ٤۸‏ قضائية جلسة 14 / 5 / ۹۷۹ 

۴ - قرار مدير الجمارك ع لسنة 1571 . تحديده نسية التسامح عن النقص 
الجزئى فى البضاعة بواقع #5 من البضانع المنفرطة أو مشمول الطرد . وجوب 
احتساب هذه النسبة من مجموع وزن البضاعة . التفسير الصادر من مدير الجمارك 
باحتساب نسبة التسامح من مشمول كل طرد على حدة . عخالف للقانون وخارج 
عن حدود التفويض . 

الطعن ۸١‏ لسنة 41 قضائية جلسة ۳۰ / 1 / 14۷۸ 

۲ - القرار بقانون ٤‏ لسنة 1134 بشأن تشكيل مجلس إدارة تادى القضاة . 
خارج النطاق المحدد بقاتون التفريض ٠٠‏ لسنة ۹١۷‏ . أثره . اعتباره جردا من 
قوة القانون . عديم الأنر . اعتباره كأن لم يكن 

الطلبان ١١‏ و ٤١‏ لسنة مغ قضائية جلسة ۴۹ / ١1‏ / 4۷۷ 

٤‏ - القرار التقسيرى ۸ لسنة 1578 . صادر فى حدود التقويض التشريعى 
الوارد بالقانون ٤١‏ لستة 1955 . 

الطعن ٠١١‏ لسنة +٠‏ قضا: 1١ / Yau‏ / الفا 
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1١م‎ 


ه - قرارات السلطة بتغويض من الشلطة التشريعية . قرارات 
إدارية . مدي حجيتها . حق القضاء الإدارى فى إلغانها إذا جاوزت الموضرعات 
المحددة بقانون ات يض أو الأسس الى يقوم عليها . حيازتها حجية التشريع 
بإقرار المجلس النيابى . 

التفويض التشريعى المقرر بق ١6‏ لسنة 1537 . سنده وحدوده . ما تضمّنه 
القرار بن 87 لسنة 1978 - الصادر بالاستناد إلى هذا التفويض - من إعتيار 
رجال القضاء الذين لا تشملهم قرارات إعادة التعيين فى وظاتفهم أو النقل إلى 
ا أخرى مالین إلى المعاش بحكم القانون . خروجه عن نطاق التفويض . 

أثر ذلك . 

الطلب رقم 4؟ لسنة 2١‏ قضائ ائية جلسة ١4‏ / 5 / 1416 

١‏ - إلغاء أو تعديل النص التشريعى . عدم جوازه من سلطة أدفى فى مدارج 
التشريع إلا بتفويض خاص من السلطة الأعلى . أو من القانون . وق حدود هذا 
التفويض . 
البيان المرافق للقانون ٠١١‏ لسنة 1185 جزم مثه . قرار وزير الحربية 151 
السنة 157١‏ بتعديل فتتى الرسم الواردتين بهذا البيان . صدوره فى حدود التفويض 
المقرر بالمادة الأرلى من نقس القانون . 

الطعن 18١‏ لسنة ۳۷ قضانية جلسة ۲۰ / ۳ / ٠۹۷۲‏ 














تفسير القانون : 

۲۲۲ الطلب . ماهيته . سبب الدعوى . ماهيته . الاستتناف . أثره . م‎ - ١ 
مرافعات . وجوب تصدّى محكمة الاستتناف للأسباب التى لم تفصل فيها محكمة‎ 
أول درجة . علة ذلك ؟‎ 

الأسباب التى تجيز طلب إخلاء العين از ة بالمادة 14 من القانون 11 لستة 
١‏ . اعتيارها تحديدًا للوقائع الى يست منها المؤجر الحق فى طلب الإخلاء . 

إقامة المؤجرة دعراها بالإخلاء للتأجير من الباطن ولسيبي ار إلغاء 
الحكم من المحكمة الاستتنافة لانتفاء واقعة التأجير من الباطن . عدم تعرضها 
لباقى أسباب الإخلاء رغم عدم التنازل عنها . خطأ . 

الطمن 18-1 لسئة ۵١‏ « هيئة عامة ۾ جلة ۲۲ / ١19‏ / 1185 

۲ - الوضع الظاهر . قاعدة واجية الإعمال . متى توافرت موجيات إعماها 
واستوفت شرائط تطبيقها . مؤدى ذلك . اعتبار التصرف المبرم بعوض بين 
صاحب الوضع الظاهر والغير حسن النية ناذا فى مواجهة صاحب الحق مى أسهم 
الأخير بخطئه - سليا أو إيجابا - فى ظهور المتصرف بظهر صاحب الحق . 

الطعن 817 لسنة 0٤‏ قضائية « هيثة عامة » جلة ١5‏ / ۲ / 1948 














ا اعتبار الورقة رسمية . مناطه . م 56 مدن المقايلة للمادة ٠١‏ إثيات . 
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الأوراق الصادرة من موظفى البعثات الدبلوماسية والسفارات الأجنيية . لاثمد 
اراق وسعية . 
تخفيض القيمة الإيجارية المتعاقد عليها طيقا للقاتون 7 لسئة 1170 . وجو. 





احتساب ربط العوائد والإعفاءات منها على أساس الأجرة بعد التخفيض . مؤدى 
ذلك ؟ سقوط الربط السابق يأثر رجعى . 

الأجرة الاتفاقية الخاضعة للتخقيض الوارد بالقانون ۷ لسئة ٠١٦١‏ . 
اختلافها من عقد لآخر . عدم جواز التحدى بتمائل الأماكن أو الإخلال بالمساواة 
بين المستأجرين 

الطعن 777 لسنة 27 ى جلسة ۹ / ۲ / 1۹۷۷ 

. مدن . توجيه الوعد لشخص معين‎ ١77 الوعد بالجائزة . أركانه . م‎ - ٤ 
. مثال بشأن الاتفاق على أتعاب المحامى‎ . 
لسنة 16617 . ليست‎ ٠١ قانون‎ ٤٤ عناصر تقدير اتعاب المحامى المبينة بالمادة‎ 











لايد وعدا 





واردة على سبيل الحصر . 1 
التزام الوكيل بأجر . التزام بيذل عناية . جواز الاتفاق على أن يكون التزاما 
بتحقيق غاية . عند كسب الدعوى . 


سريان القوائد من تاريخ المطالبة القضانية جره ان يكون محل الالتزام 
معلوم المقدار وقت الطلب . المقصود بذلك . ألا يكون للقضا 

. مثال بشأن أتعاب المحامى . بطلان الاتفاق على استحقاق 
ة ما يحكم يه فى الدعوى . قانون 17 لسنة ۱۹0۷ . وجو 
تقدير القاضى للأتعاب 

الطعن ٤۸۲‏ لسنة ۳۹ قضائية جلسة ۲۳ / ۲ / ١919‏ 

۵ - تنفيذ الالتزام . وجوب الرجوع إلى ماررد فى العقد دون نقص أو زيادة 
إلا أن يكون من مستلزمات التنفيذ . استخلاص حسن النية فى تنفيذ العقد . من 
مسائل الواقع التى يسنقل بها قاضى الموضوع . 

E a E 31١ اين‎ 

< - للشخص أن يقير دينه أو مذهبه . ليس لأية جهة قطائية البحث فى 
ذلك . إلا عن طريق المظاهر الخارجية الرسمية وحدها . 

الطلاق الرجعى . حكمه ؟ أثره ؟ 

الرجعة ليست إنشاء لعقد زواج بل امتداد لزوجية قائمة . هى حق ثابت مقرر 
للزوج وحده . لايلك إسقاطه . لايشترط لصحتها رضا الزوجة أو علمها با . 

تجرد عودة الزوجة إلى منزل الزوجية فى فترة العدّة دون اعتراض من زوجها . 
لا يعتبر رجعة . علة ذلك ؟ 

١90 / ١١ / ۵ قضائية جلسة‎ ٤١ لسنة‎ ١۷ الطعن‎ 

۷ - إغفال المحامى استصدار إذن من النقابة قبل أن يشكو زميلا له أو يتخ 
إجراءات قانونية ضده . م 5١‏ قاتون 97 لسنة 14807 . لايؤدى إلى بطلان 
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الإجراء . مخالقة المحامى لهذا النص . أثرها . مساءلته تأ 

الطعن ۳۷۰ لسئة 7١‏ قضائية جلسة ه / 7 / ٠۹۷٤‏ 

8 - اليدل . متى يكون جزء! من الأجر ومتى لايكون كذلك ؟ بدل التمثيل ‏ 

الطعن 516 لسنة 6 قضائية جلة ۲ / ۲ / 19177 

8 - القانون بعناء العام . المقصود به القرارات واللوائح . بده سرياتها . 
القرارات الوزارية بشأن الإباحة للمستأجر بتأجير وحدات مفروشة لأغراض 
السياحة وغيرها . سريانها على العقود التى تيرم فى ظلها . أو السارية وقت العمل 
ا 5 8 5 

الإباحة للمستأجر بالتأجير مفروشا لأغراض السياحة وغيرها . م ۲٢‏ قاتون 
51 لسنة 1931 . قصره على مناطق معينة بالنسبة للسائحين . تقييده بالنسية 
للطلبة بتلقى العلم داخل الجمهورية بعيدا عن موطن الا 

٠۹۷۷ / ١1 / ۷ قضائية جلسة‎ ٤١ لسنة‎ 56١ الطعن‎ 

٠١‏ - الأخطاء غير الادية . عدم جواز الالتجاء إلى ذات المحكمة 
لتصحيحها . 

الادعاء بوجود تقصير فى تشريع المرافعات بشأن الطعن فى أحكام محكمة 
النقض . طلب الطاعن الاستهداء بالمصادر الأخرى للتشريع المشار إليها فى المادة 
الأولى من التقنين المدنى . لاحل له . علة ذلك ؟ 

الطعن ۷۷١‏ لسنة 44 قضائية جلسة ۲ / 1 / ٠۹۷۷‏ 

٠١‏ - الموطن فى مفهوم المادتين ٤٠‏ مدنى ؛ ٠١‏ من اللائحة الشرعية . المكان 
الذى اعتاد الشخص الإقامة فيه بصفة مستمرة . التغيب عنه فترات لا أثر له . 

اختلاف فكرة الموطن فى القانون الداخلى عنه فى القانون الدولى الخاص . 
المقصود بالموطن فى القانون الأخير . الأجانب المقيمون فى بلا لايتتمون 
بجنسيتهم إليه . جواز اعتباره موطنا لهم . 

ميعاد استنتاف الأحكام الحضورية فى دعاوى الأحوال الشخصية للأجانب . 
6 يوما من تاريخ صدورها . امتداده إلى ٠١‏ يوما بالنسبة لغير المتوطنين فى 
مصر . 

الطعن ٠١‏ لسنة 46 قضائية جلسة ٠۹۷۷ / 5 / ١‏ 

١‏ - مكافأة الإنتاج . ارتباطها بالعمل وجودا وعدما . عدم استحقاق 

العامل لها خلال فترة إبعاده عن العمل . 
اعتبار المنحة جزْءا من الأجر . شرطه ؟ وجوب التقيد ا جرى عليه العرف فى 
هذا النصوص . 

وجوب ضم المنحة إلى الأجر عند حساب بدل مهلة الإنذار . الأجر من عتاصر 
تقدير التعريض ويرتيط به . 

الطعن 574 لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ١99 / 19 / ١8‏ 

١‏ - عقد الإيجار الخاضع لقانون إيجار الأماكن . امتداده تلقائيا لمدة غير 
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محددة . الدعوى يطلب إخلاء العين المؤجرة يقتضاء لعدم الوفاء بالأجرة . غير 
جواز توقى طلب الإخلاء بأداء الأجرة المستحقة وفوائدها والمصاريف الرسمية 
قبل إققال باب المرافعة فى الدعرى ولو أمام سحكمة الاستثناف . قانون 01 نة 
ONY‏ 
النص القانونى الواضح . لاحل لتأويله يدعوى الاستهداء يراحله التشريمية 
أو بالحكمة التى أملته . 

الطعن ۳۲۹ لسنة £١‏ جلة ۱۲ / ۵ / ۱۹۷٩1‏ 

١‏ - الطالبة القضائية بالتعويض بعد العمل بالقانون المدنى القائم . عدم 
سريان الفوائد إلا من تاريخ الحكم النهائى به . 

الطعن هلاء لسنة ۳۹ قضائية جلسة ۲۰ / ٠۹۷١ / ١١‏ 

14 - صدور النوكيل فى قبرص . التصديق عليه من السطات الرسمية بها 
وتصديق قنصلية جمهررية قبرص بالقاهرة أيضا . تم تصديق مديرية أمن القاهرة 
على صحة ختم القنصلية . كاف لإسباغ صفة الوكالة على المحامى . خلو التوكيل 
من تصديق القنصل المصرى بقبرص . لا أثر له . علة ذلك ؟ 

التدخل الخصامى فى دعوى صحة التعاقد بطلب رفضها . وجوب الفصل فى 
طلب التدخل قبل القضاء يصحة التعاقد أو قبول الصلح يشأنه . 

قضاء محكمة أول درجة بإلماق عقد الصلح بمحضر الجلسة ويعدم قبول طلب 
التدخل . استنفاد ولايتها فى النزاع . القضاء بإلغاء الحكم استثنافيا وقبول 
التدخل . وجوب المضى فى نظر موضوع التدخل . علة ذلك ؟ 

الطعن 04 لسنة 75 قضائية جلسة ١١‏ / ؟ / 4۷٥‏ 








سريان القانون من حيث الزمان : 

١‏ - صدور تشريع لاحق يستحدث حكا جديدا يتعلق بذاتية القاعدة 
الموضوعية الآمرة المتعلقة بالنظام العام . سرياته بأئر قورى على المراكز الت ثم 
تستقر الهائيا وقت نفاذه . تعلق التعديل يبعض شروط القاعدة الآمرة . دون 
مساس بذاتيها . كا لو استوجب لتطبيقها شروطا خاصة بإجراءات التقاضى أو 
الإتبات لم تكن مطلوبة من قبل . عدم سرياته إلا من تاريخ نفاذه على الوقائع 
التى نشات فى ظله . م ۲ مرافعات والمادة ٩‏ مدق . مثال : م 18 ق 7718 تة 
AY‏ . 

الطعن ۲۲٠۹‏ لسنة ۵۳ قضائية « هيئة عامة » جلسة ۲۵ / ۲ / 4۸٥‏ 

۲ - وجوب نظر الدعوى التى أقيمت قبل العمل بالقانون 44 لسنة ٠۹۷۷‏ 
طبقا للقواعد والإجراءات السارية قبل نفاذه . المادة 6 منه . سريان ذلك على 
تلك الدعاوى براحلها المختلفة مادامت قد أقيمت قبل القانون الجديد . وإن 
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١عمك‎ 


أدركها بعد رفعها . عدم انصراف ذلك إلى الأحكام الموضوعية التى احتواها 
القانون المذكور . 

٠4۸ / ١ / ۲٤ قضائية جلسة‎ ٤۸ لسنة‎ ۷۲١ الطعن‎ 

۴ - المراكز القانونية الاتفاقية التى تشأت فى ظل القانون القديم . خضوعها 
له فى آثارها وانقضائها . القواعد الآمرة فى القانون الجديد . وجوب إعماها بأثر 
فوری على هذه المراكز من حيث آثارها وانقضانها على مالم يكن قد اكتمل نشوؤه 
من عناصرها . مثال . م ۲۹ قاتون 45 لسنة ۱۹۷۷ وما استحدثته من امتداد 
العقد للمقيمين حتى الأقارب من الدرجة الثالثة فى حالتى الوفاة أو الترك . الحم 
بإعمال القانون القديم ٠۲‏ لسنة 21938 خطأ . 

الطعن ٤٠١‏ لسنة 0٠١‏ قضا اجلسة ۷ / ۲ / ۱4۸۱ 

٤‏ - الطعن فى الحكم . جوازه أو عدم جوازه . العيرة بالقانون السارى وقت 
صدور الحكم . 

الطمن ۲۸ لسنة ٤۸‏ قضائية جلسة 55 / ۲ / ٠۹۸١‏ 

© - العاملرن بالزراعة لدى من تزيد حيازته على خمسة أفدنة فى 
١‏ / 4 / 1117 أو بعده . ممن لاتقل مدة عملهم عن ستة أشهر متصلة . سريان 
أحكام تأمين إصابات العمل والشيخوخة والمجز والوقاة عليهم من 
۷١ / ۷ / ۳‏ تاريخ العمل بالقرار الوزارى © لسنة ۱۹۷١‏ . لاعبرة بتاريخ 
سريان القرار الجمهورى الذى قضى بسريان التأمين عليهم . 

الطعن ۷0۸ لسنة £۷ قضائية جلسة 54 / 1 / ٠۹۷۹‏ 

- تأجير المكان مفروشا فى ظل القانون 01 لسنة 1975 والقرار الوزارى 
لسنة ۹۷١‏ . سريان أحكام هذا القانون والقرار على واقعة التأجير . ولو 
كان عقد الإيجار قد أبرم قبل صدور القانون المذكور . 

الطعن ٩١١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۵ / ۵ / ٠۹۷۹‏ 

۷ - سريان القانون الجديد بأثر مباشر على الوقائع التى تقع بعد نقاذه . عدم 
سريانه بأثر رجعى على الوقائع السابقة عليه إلا إذا تقرر ذلك بتص خاص . 

الطلب ٠١‏ لسنة ٤۷‏ ق جلسة؛ / 0 / \4YA‏ 

۸ - اللوائح المتممة للقوانين . قرارات إدارية تنظيمية . تقاذها فى حق الإدارة 
من تاريخ صدورها ولو لم تنشر فى الجريدة الرسمية . عدم جواز الاحتجاج بها فى 
مواجهة الأفراد إلا من تاريخ النشر . مثال بشأن قرار مدير عام الجمارك ٤‏ لسنة 
2F‏ 

الطعن 0۸١‏ لسنة ٤۲‏ ى ية جلسة ۳۰ / ١‏ / 4۷۸ 

4 - الأصل فى القوائين ألا تكون بأثر رجعى إلا مااستثنى بنص خاص . 

الطعن ١8١‏ لسنة ۳۷ قضائية جلسة ۳۰ / ۳ / 4۷٣‏ 

٠‏ - القانون 4 لسنة ۹0۳ بتعديل بعض مواد قاتون الرافعات بشأن 
تحضير القضايا أمام المحاكم الاستثناقية . هل افتراض العلم به يكون من تاريخ 

























101 


\Yo¥ 


لمن 


ما 


۱A4 


F-4 


مسن 


۹Y 


. إدرأجه فى الجريدة الرسمية أم من تاريخ توزيع الجريدة فعلا ؟ م ٤-0‏ مرافعات . 

الظعن 107 لسنة ۲٤‏ قضائية جلسة ١۹6۸ / 3 / ۲٤‏ 

١‏ - حق المالك فى تأجير مسكنه خاليا لفترة موقوته . م ۲۹ / ١‏ قانون 
4 لسنة 1۹۷۷ . حكم مستحدث . عدم سريانه على وقائع التأجير السابقة على 
حدوره .. أثر ذلك . 

الطعن ۲۹۵ لسنة 0١‏ قضائية جلسة ۲۵ / 7 / ١۹۸۲‏ 


قرار إدارى 

١‏ - للمحاكم التحقق من قيام القرار الإدارى عقوماته القانونية . تطبيقها له 
وفقا لظاهر تصوصه على النزاع المطروح . لايعد تعرضا للقرار بالتأويل . 
انشاء مسقاة فى أرض الفير . الحيازة المستندة إلى حق 
تنتفى بها نية تملك أرض المسقاة مهيا طال أمدها . 
: تقيير سيب الحيازة . 

الطعن 100 لسنة ٤۹‏ قضائية جلسة ٠۹۸٠ / ۲ / 7١‏ 

۲ - اللواتح المتممة للقوانين . قرارات إدارية تنظيمية . نفاذها فى حق الإدارة 
من تاربخ صدورها ولو ثم تنشر فى الجريدة الرسمية . عدم جواز الاحتجاج بها فى 
مواجهة الأقراد إلا من تاريخ النشر . 1 

قرار مدير الجمارك ٤‏ لسنة 1177 . التفسير الصادر من مدير الجمارك بشأنه . 
مخالف للقاترن وخارج عن حدود التفويض . 

۱۹۷۸ / ١ / ۳۰ قضائية جلسة‎ ٤١ لسنة‎ ۸١ 

٣‏ - القرار الإدارى الذى لاتختص جهة القضاء العادى بإلغائه أو تأويله أو 
تعدیله . ماهيته . 

قرار المحافظ بإلقاء المياء والمخلفات يأحد المصارف . مخالفته قانون الرى 
والصرف 78 لسنة ۱۹۷١‏ . أثره . تجرده من صفته الإدارية يا يسقط عنه 
حصانته . اختصاص القضاء العادى بحماية الأفراد . 

الطعن ٤۷۹‏ لسنة ٤٤‏ قضائية جلسة 1١‏ / ؟ / ١۹۷۸‏ 

غ - القرار الإدارى . طلب إلقائه أو وقف تنفيذه أو التعو يض عله . خروجه 
من الاختصاص الولائى للمحاكم العادية . وجوب التزامها يآثاره دون تأويله ولو 
عرض التزاع بشأنه بصفة نبعية لنزاح عا تختص به المحاكم . 

الطعن 5717 لستة 4غ قضائية جلة ۲۲ / ؟ / 1۹۷۸ 

© - القانون بعتا العام . المقصود يه القرارات واللوائح . بده سرياتها . 
القرارات الوزارية يشأن الإباحة للمستأجر بتأجير وحدات مقروشة لأغراض 
السياحة وغيرها . سريانها على العقود التى تبرم فى ظلها أو السارية وقت العمل 
جا 
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الطمن 20١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۷ / ١1‏ / به 

. بشأن تشكيل مجلس إدارة نادى القضاة‎ ٠۹14 لسنة‎ ۸٤ القرار بقانون‎ - ١ 
صدوره من رئيس الجمهورية خارج النطاق المحدد بقانون التفويض 78 لسنة‎ 
. كا آثره . اعتیاره عديم الاثر‎ 

الطلب 1١‏ لسنة ٤۳‏ قضائية جلسة ۲۹ / ۱۲ / 4۷۷ 

- قرار وزير العدل بإلفاء جزاء سبق توقيعه على أحد موظفيه . لايحول 
دون إقامة دعوى بالتعريض ضد الموظف . جواز التدليل على الخطأ ولو على 
خلاف مدلول القرار الإدارى . 

الطعن ٤۲۷‏ لسنة 4١‏ ق بة جلسة ¥ / 4 / AYY‏ 

8 - خلو الأوراق ما يفيد إعلان الطالب بالقرار المطعون فيه أو عله به علا 
ا الجريدة الرسمية لصالة ببع المطروعات الحكومية فى 
. ۷ . اعتبار هذا التاريخ بداية لافتراط 2 
المنشور بها فى ۵ / 114/15 , ل وس 

الطلب 15 لسنة ٤ء‏ قضائية جلسة 11 / 5 / و۷٠‏ 

٩‏ - الأمر ١2٠‏ لسنة 193١‏ بشأن فرض الحراسة على أموال بعض 
اي فردى . لا يعد نافذأ في مواجهة الأفراد إلا من تاريخ 
نشره فى 'الجريدة الرسمية . لاعبرة بما ورد فيه من 1 ن تاريخ 
0 عبرة با ورد قيه من العمل به من تاريخ صدوره . 

الطمن ٤۳‏ لسنة ۳۸ قى جلسة ۲۸ - ٠4۷ - ١١‏ 

٠١‏ - اعتيار القرار بقانون 86 لسنة 1974 بشأن إعادة تشكيل الميئات 
القضائية منمدما . مؤداه . عدم صلاحيته كا اة لإلغاء أو تمديل قانون السلطة 
۳ لسنة 1۹١١‏ أو أساساً لصدور قرار ججهورى بالعزل من ولاية 








القضاء . 
الطلب ۲١‏ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۲۵ - ١‏ س وه 


ااام الصادرة فى طلبات رد القضاة فى المواد الجناتية . عدم جواز 
الطعن فيها بطريق النقض استقلالا عن الأحكام الصادرة فى موضوع الدعوى 
الى يرقع عنها طلب الرد . علة ذلك ۽ 

الحكم الصادر فى طلب رد القاضى من دائرة الجنح المستأتة 
الجنايات . غير قابل للاستثناف . إجراءات الطمن فيه يطريق النقض . خضوعها 
لأحكام قاتون الإجراءات الجتائية دون قاتون المرافعات . 

AVA — ١1 - 1A قضاء اجلسة‎ ٤٠ لسنة‎ ٠۷١ الطعن‎ 

١‏ > باو الطالب سن التقاعد فى سنة ۹۷١‏ . عدم سريان أحكام القائون 
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۷ السنة 1977 عليه . وجوب تسوية معاشه طبقاً لنص الادة ۷١‏ من القانون ٤‏ 
لسنة ۹۷١‏ . لا حل للتحدى بقواعد العدالة . 

الطلب 6٠‏ لسنة ٤١‏ قضائية ه رجال القضاء » جلسة ٠۹۷۸ - ۵ - ٤‏ 

. تشكيل مجلس إدارة نادى القضاة . أمر متعلق ' بشئون القضاة‎ - ٣ 
. اختصاص محكمة النقض دون غيرها بنظر المنازعات المتعلقة به‎ 

الطلب ٤١‏ لسنة ٤٥‏ قضائية « رجال القضاء » جلسة ۲۹ - ١۹۷۷ - ١١‏ 

٤‏ - طلب تعيين الطالب بدرجة رئيس محكمة أو مايعادها . خروجه عن ولاية 
حكمة النقض . علة ذلك ؟ اقتصار ولايتها على قضاء الإلغاء . 

اعتبار القرار بقانون 87 لسنة 1915 بشأن إعادة تشكيل اينات القضائية 
متعدماً . مداه ؟ عدم صلاحيته أساساً لصدور قرار جمهورى بالعزل من ولاية 
القضاء . 

الطلب ٠١‏ لسنة ٤١‏ قضائية « رجال القضاء » جلسة ۲۵ - ؟١‏ - 198/6 

ه - القرار الصادر باعتبار القاضى مستقيلا لانقطاعه عن عملة مدة ثلانين 
نا بدون إذن . اعتباره قراراً إدارياً كاشفاً . ارتداد أثره إلى تاريخ الواقعة 
المسببة لصدوره . 

لا حل لإنذار القاضى قبل اعتبار خدمته منتهية وفقاً للمادة 7 من القانون 
۸ه لسنة 115١‏ بشأن نظام العاملين المدتيين بالدولة . 

الطلب ١غ‏ لسنة ٤١‏ قضائية « رجال القضاء » جلسة 1 - ۲ - ٠۹۷١‏ 


١‏ - قرارات السلطة التنفيذية بتفويض من السلطة التشريعية . قرارات 
إدارية . مدى حجيتها ؟ حق القضاء الإدارى فى إلغائها إذا جاوزت الموضوعات 
المحددة بقانون التفويض أو الأسس التى يقوم عليها . حيازتها حجية التشريع 
بإقرار المجلس النياي . 

التفويض التشريعى المقرر بالقانون ١8‏ لسنة 7457 . سنده وحدوده 1 

الطلب ۲٤١‏ لسنة ٤١‏ قضانية « رجال القضاء » جلسة ٤ / ١١9‏ / 19177 


قوة الأمر المقضى 
١‏ - تسك الخصم بحجية حكم نهائى أمام محكمة أول درجة . اعتياره مطروحاً 
على المحكمة الاستثنافيا 
القضاء التهائى فى دعوى سابقة بخصم ضريبة الدفاع من وعاء ضريبة الأرباح 
التجارية عن سنوات معيئة بالنسبة لأحد الخصوم فى الدعوى الحالية . اكتسابه 
الأمر المقضى . عدم جواز إعادة المتازعة فى المسألة عن سنوات لاحقة . 
لا مخائقة فى ذلك لمبدأً استقلال السنوات الضريبية . 
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الطعن 177 لسنة ٤۷‏ قضاتية جلسة ۳۰ / 1 / ٠4۷4‏ 

۲ - قرار وقف الدعوى باتفاق الخصوم . م ٠۲۸‏ مرافعات . لاحجية له . 
جواز تعجيل الدعوى قبل انتهاء الأجل المتفق عليه ولو اعترض الطرف الآخر . 

الطعن ۲۲۳ لسنة ٤۵‏ قضائية جلسة ۲۸ / 5 / ١998‏ - 

٣‏ - الأحكام الصادرة من حكمة النقض . بال قاطعة . عدم جواز الطمن 
فيها بدعوى خخالفتها لمکم حائز ة الآمر المقضى ‏ 

م ۲۶۹ مرافمات . حالة استثنائي . شرطها صدور حكم على خلاف حكم 
سابق حائز لقوة الشى المقضي . 

الطعن ۷۷١‏ لسنة ٤٤‏ قضائية جلسة ۲ / ۲ / ٠۹۷۷‏ 

- الحكم المستعجل بتعيين حارس على نادى القضاة لإجراء اتتخابات 
أعضاء مجلس الإدارة . حكم وقتى . لا ينع من نظر دعوى إلغاء القرار يقانون 
44 لسنة 39536 بشان تشكيل مجلس إدارة التادى . 

الطلب ١7‏ لسنة 1 قضائية « رجال القضاء » جلسة 75 / ١1‏ / 4۷۷ 








قوة قاهرة 
جهل الخصم بوفاة خصمه . قوة قاهرة . أثره . وقف سريان ميعاد الطعن فى 
حق الخصم . بده سریانه من تاريخ العلم بالوقاة . 
الطمن ۳۹۹ لسنة 45 قضائية جلسة ۲۳ / ۵ / ١۹۸۲‏ 


معاهدات 


١‏ - الاتفاقية المبرمة بين جمهررية مصر العربية والجمهورية الفرنسية بشأن 
تنظيم وسائل تشجيع وحماية استثمارات رعايا الدولتين . صيرورتها قانوناً من 
قوانين الدولة بصدور القرار الجمهررى ۲۳١‏ لسنة 141/8 ٠‏ مؤدى ذلك . سرياتها 
بأثر مباشر على الاستثمارات القائمة فيل وتلك الى تتم وقت تقاذها . عدم 
سرياتها بأثر رجعى على الاستثمارات النى ‏ انقضت وزالت بالتأميم فى تاريخ 
سايق . علة ذلك ؟ 

الطعن ۷۷١‏ لسنة ١‏ قضانية جلة ١8‏ / ۵ / 14۹۸۲ 

۲ - الاتفاقيات الدولية الجماعية لا تلزم إلا الدرل أطرافها فى علاقاتهم 
المتبادلة . الدول التى لم تنضم إليها . خضوعها فى علاقاتها المتبادلة وفى علاقاتها مع 
الدولة المتضمة لتلك الاتقاقيات للقواعد المقررة فى القانون الدولى . علة ذلك ؟ 

الطعن ۲۹١‏ لسنة 0١‏ قضائية جلسة ۲٠‏ / كياد 

٣‏ - معاهدة مونترو الخاصة بإلغاء الامثيازات الأجنبية . أثرها على سلطات 
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.القناصل . حق القنصل فى توثيق المحررات الخاصّة برعايا دولته . قائم على الرضا 
الضمى المستند إلى شرط التبادل وإلى العرق الدول . المقصرد بشرط التيادل ؟ ‏ 

ية فى مصر بأعمال التوثيق . ليس هناك نص 
. اتفاقية قيينًا للعلاقات القنصلية . بياتها 





اختصاصات البعنات القنصلية . الرجوع فيها لقواعد القاتون الدولى العام . 
للقنصل اختصاصات إدارية بالنسبة لمواطتيه وفقاً لقواتين دولته . مالم يتعارض ذلك 
مع قوانين الدولة الموفد اليها . 

سلطة القناصل فى توثيق العقود . لا تنقص من سيادة الدرلة . علة ذلك . 

المحررات التى يرا القناصل المصريون فى الخارج بوصفهم موثقين . ها ذات 
القوة الرسمية للمحررات المرثقة فى مصر . م 14 قانون ٠١١‏ لسنة 1144 بشأن 
نظام السلكين الدبلوماسى والقنصلى . 2 

المحررات التى يوثقها القتاصل الأجانب فى مصر وفقاً لقائرن درهم . تمد 
حررات رسمية أجنبية ها حجيتها فى الإثبات . جواز تنفيذها فى مصر بعد شموها 
بأمر التنفيذ وفقاً لنص المادة 497 مرافمات سايق . 

الطعن ۲۷ لسنة ۳۷ قضائية « أحوال شخصية » جلسة غ / ١١‏ / 1974 

٤‏ - قانون التوثيق 58 لسنة 15177 . استمرار تطبيق قواعد القانون الدولى 
بالنسبة لمحررات الأحوال الشخصية الخاصة بالأجانب . 

حتق الأجانب المقرر هم فى التوثيق تطبيقاً لقواعد الإسناد فى القانون الدول 
الخاص . عدم المساس به بصدور القاتون 714 لسنة 1160 الممدل لقانون التوثيق 
۸ لسنة ۱۹٤۷‏ . 

الطعن ۲۷ لسنة ۳۷ قضائية جلسة ٠4۷٤ / ١1 / ٤‏ 

5 - عدم خضوع الممثل الأجنبى للقضاء الإقليمى.مؤداه . عدم التزامه بأداء 
الشهادة أمام المحاكم الإقليمية . وجوب معاونته للسلطات الإقليمية طبقاً للعرف 
الدولى . حقه فى اختيار الوسيلة المناسبة للإدلاء معلوماته . 

الطعن ٠١۴‏ لسنة ٤۳‏ قضائية جلسة 4 / ؟ / ٠4۷۷‏ 

١‏ - اتضمام دولة أجنبية إلى قية جماعية معينة . واقعة مادية . عدم تقديم 
الدليل عليها . أثره . لا حل للتمسك بإعمال أحكامها . 

قواعد القاترن الدولى . تعد منديحة فى القاتون الداخلى دون حاجة لإجراء 
تشريعى . أثر ذلك . وجوب تطبيق قواعد القانون الدولى فيا يعرض من مسائل 
تناولتها تلك القواعد ولم يتعرض هما الفانون الداخلى . شرطه . ألا يثرتب على 
هذا التطبيق إخلال بنصوص القانون الداخلى . اليعوثون الدبلوماسيون للدول 
الأجنبية ومتهم المستشارون . إعفاؤهم - طبقاً للقانون الدرلى - من المخضوع 
للقضاء الإقليمى فى المسائل المدنية مطلقاً عدا المنازعات المتعلقة بنشاط المبعوث 
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المهنى أو التجارى أو بأمواله العقارية فى الدولة الموفد إليها . شمول الإعقاء 
المنازعات المتعلقة بإيجارة مساكتهم ‏ 
الحصانة الى يتمتع بها الميعوث الدبلوماسى . مقررة لصالح دولته . الأصل 
عدم جواز تنازله عنها إلا وافقة دولته . أو إذا كانت قوانيتها تبيح له ذلك 
المبعوث الدبلرماسى عن حصانته بعد اعتماده فى الدولة الوفد إليها . أثره ؟ 
خضوعه لقضائها الرطنى رصحة إعلانه بغير الطريق الدبلوماسى . علة ذلك ؟ 
الطعنان ۲۹۵ و ۳٠١‏ لسنة 0١‏ قضائية جلسة ۲۵ / ۳ / ۹۸۲ 






(ن) 
نظام عام . نقض 
المسائل المتعلقة بالنظام العام : 
١‏ أ) القواعد الآمرة : 
١‏ - صدور تشريع لاحق يستحدث حكأً جديداً يتعلق بذاتية القاعدة 





شروطأ خاصة بإجراءات التقاضى أو الإثيات 
م تكن مطلوبة من قبل . عدم سريانه إلا من تار نفاذه على الوقائع التى نشأت 
فى ظله . م ۲ مرافمات والمادة ١‏ مدنى . 

الطمن ۲۲٠۹‏ لسنة 01 قضا ( هيئة عامة ) جلسة ۲۵ / ۳ / 0م9١‏ 

۲ - الراكز القانونية الاتفاقية التى نشأت فى ظل القانون القديم . خضرعها 
له فى آثارها رانقضائها . القراعد الآمرة فى القانون الجديد . وجوب إعماها بأثر 
فررى على هذه المراكز من حيث آثارها وانقضائها على مالم يكن قد اكتمل نشوزه 
من عناصرها . 

الطمن 107 لسنة ٠٠‏ قضائية جلسة لا / ؟ / ٠۹۸1‏ 

۳ - جواز الاتفاق على إجراء التجكيم فى الخارج . شرطه . عدم المساس 
بالنظام العام :+ 

الطعن 407 لسنة 417 جلة ۹ / ۲ / ۱۹۸۱ 

٤‏ - القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام . ماهيتها ؟ 

الطعن ۳۸۵ لسنة 1؟ ق جلسة ١448٠ / 5 / YE‏ 

ه - القاعدة القان يالنظام العام متاطه ؟ 

الطعن ١‏ لسنة ٤۵‏ قضائية جلسة 0 / ه / ٠۹۷4‏ 

١‏ - الدقع بعدم دستورية القوانين . غير متعلق بالنظام العام . عدم جواز 
إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض . 

الطعن ٤1۳‏ لسنة ١غ‏ قضائية جلسة ۲۵ / ۲ / ٠۹۷۸‏ 
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٠‏ ۷ - الاتفاق على أجرة تقل عن الأجرة القانونية . لا يعد عفالفاً للنظام 
العام . ثيوت أن الاتفاق كان وليد غلط فى القاتون . جواز التستك بإيطاله . 

الطعن ۸٤١‏ لسنة 44 قضائية جلسة ۱۳ / ١918 / 1١‏ 

۸ - الدفع بالجهل بالقاتون . شرطه . أن تكون المخالفة لقاعدة غير متعلقة 
بالنظام العام . إعمال المتعاقد قاعدة قانوتية فى غير محلها . هو غلط فى القانون . 

الطمن 177 لسنة 44 قضائية جلسة ۷ / 5 / ۹۹۷۸ 

. قابلية الأحكام للطعن أو عدم قابليتها . تملقه بالنظام العام‎ - ٩ 

الطعن ٠٥١‏ لسنة 417 قضائية جلسة 3 / ٠۹۷۷ / ٤‏ 

٠١ 1‏ - استبماد تطبيق أحكام القانون الأجنبى . مناطه . مخالفتها للنظام العام 
أو الآداب . 

الطعن ۷ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ١ / ١9‏ / ۱4۷۷ 

١‏ - صيرورة رصيد الحساب الجارى ديناً عاديا بإقفاله . تحريم تقاضى فوائد 
مركبة عنه . تعلق ذلك بالنظام العام . الاستنناء ماتقضى به القواعد والعادات 
التجارية . 

الطعن ۳۷۲ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ۲۹ / ۳ / ٠۹۷١‏ 

( ب ) فى الاختصاص : 1 

إلغاء القانون لمحكمة أوجهة اختصاص . أثره . حصول الإلغاء بمجرد نفاة 
القائرن . مالم ينص على غير ذلك . 

القانون 61 لسنة 1171 . إلغاؤه مجالس المراجعة . القضاء فى ظله فى دعوى 
مرفوعة قبل صدوره بعدم اختصاص القضاء العادى وباختصاص حالس المراجعة 
بتحديد الأجرة إعمال للقرار التفسيرى ۸ لسئة 1938 . خطأ فى القانون . 

15393 / ١١ / ١۷ قضائية جلسة‎ +١ لسنة‎ ٠١١ الطمن‎ 

( ج ) فى الأحوال الشخصية 

. الوضية بالمنافع . جائزة فى الشريعة الإسلامية والقانرن الوضعى‎ - ١ 
اختلاف أحكام القانون الأجتبى عن أحكام القانون الوطنى فى شأن القدر الجائز‎ 
. الإيصاء به وطريقة الانتفاع وترتيب الموصى هم . لا خالفة فى ذلك للنظام العام‎ 

الطعن ۷ لسنة ٤١‏ قضائية جلسة ١ / ١9‏ / 191 

۲ - زواج مورث الطاعنين من ابنة خالته المطعون عليها . أحقيتها طبقاً 
للقانون البيزنطى فى أن ترث فى تركة زوجها لوفاته قبل الحكم بيطلان الزواج . 
ليس فيه مخالفة للنظام العام أو الآداب فى مصر . 5 

الزواج الياطل والزواج الظنى فى الفقه والقضاء اليرنانى . ماهيته . أثره . حق 
الزوج حسن النية فى أن يرث فى تركة. الزوج الآخر إذا ماقضى بالبطلان بعد 
الوقاة . 

وجوب تطبيق القاتون الأجنبى الذى تشير إليه قواعد الإسناد . سواء أكان 
تشريعاً أم غيره من المصادر . مثال فى دعوى يطلان زواج . 


























3۹7 


4Y 


مد 


ra 


Ett 


TE 


ro 





1. 


ألطعن 77 لسنة 707 قضائية م أحوال شخصية » جلسة ١‏ / ا / الاو 

۳ - قواعد المواريث . تعلقها بالنظام العام : تبوت أن طالية الورانة مسيسية 
الديانة والمورث ٠‏ أثره . انتقاء مصلحتها تى طلب إلغاء إشهاد الوفاة 
والوراثة ياعتبارها ابنته . 

الطعن ٠‏ لسنة ۸ء قضائية « أحوال شخصية » جلسة NN /1/ ۲١‏ 

(ه) فى إيجار الأماكن : 
2 أجير الأماكن المفررشة م +5 قانون 01 لستة 1436 . 
لنظام العام . عدم جواز الاتفاق على عخالفته . 

الطعن ۹۳١١‏ لسنة 8غ قضائية جلسة © / ه/ MAY‏ 

۲ - امتداد عقد الإيجار بالتسبة لأقارب المستأجر عند وفاته . م 7١‏ قانون 
01 لسنة 5 . إبرام العقد نى ظل أحكام القانون ٠١١‏ لسنة ۱۹٤۷‏ . وجوب 
إعمال أحكام المساكنة . الأحكام المتملقة بالنظام العام . وجوب تطبيقها يأئر 
فورى . 

Mar /T/ ١ لسنة 47 قضائية جلسة‎ ۳١١ الطعن‎ 

۳ - دعوى المؤجر فى ظل القانون 01 لسنة ٠۹١١‏ بالإخلاء للتنازل عن 
الإيجار . صدور القاتون 414 لسنة ۹۷۷ أثناء نظر الاستتناف . تمسك الطاعن يما 
استحدثته المادة ۲۹ منه من امتداد المقد للمقيمين حتى الأقارب من الدرجة الثالثة 
فى حالق الوفاة أو الترك . الحكم بإعمال القانون القديم . خطأ . 

الطعن +١1‏ لسنة 6٠‏ ق جلسة 7 / 1 / اموا 

£ وجوب ثبوت الإضرار يسلامة المبنى كسبب الإخلاء المستأجر . 5 
۸ / د قانون ۱۳١‏ لسنة ۱۹۸۱ ٠‏ قاعدة تتعلق بالنظام العام . سريانها بأثر 
مياشر على المراكز القانونية التى لم تستقر بحكم نهائى . 

اشتراط الحصول على حكم نجائي لإثبات الاستعمال الضار يسلامة المبنى 
كسيب للإخلاء ٠‏ لا يمس بذاتية القاعدة الآمرة . سريانه من تاريخ القانون 085 
لسنة 1141 دون أن يكون له أثر على الوقائع السابقة عليه . رقمت بها الدعرى 
أو م ترقع . 

وسيلة الإنبات القاتونية لواقعة الاستعمال الضار يسلامة المينى أمام محكمة 
الإ .م ۸ ق ۱۳١‏ لسنة ۱۹۸۱ - وجوب تقديم حكم نهائى بالنسبة للوقائع 
اللاحقة على صدوره . 

الطمن ۲۲۱۹ السنة © ق « هيئة عامة » جلسة ۲۵ / ؟ / 1440 

© - الاتفاق على أجرة تقل عن الأجرة القانونية للمكان المؤجر . لا يخالف 
النظام العام . هو من قبيل العيب الذى يشوب إرادة العاقدين متى تيت أنه كان 
وليد غلط فى تبين القانون الواجب التطبيق فيه الشرائط . جواز التمسك 
بإيطاله . 

WYANT ٠١ تى جلسة‎ ٤ لسنة‎ ۸٤١ الطعن‎ 
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الصفحة 
١‏ - الدفع بالجهل بالقانرن . شرطه . أن تكون المخالفة لقاعدة غير متعلقة 
بالنظام العام . إعمال المتعاقد قاعدة فى غير حلها . هو غلط فى القاتون . 
تخفيض المؤجر للأجرة بواقع ٠١‏ / إعمال للقانرن 116 السئة 1۹0۲ رغم 
قه . عدم اعتداد المحكمة بهذا التخفيض استناداً إلى أنه غلط فى 
القانون . لا خطأ . 
الطعن ۲۹۳ لستة ٤٤‏ قى جلسة لا / 1 / ٠4۷۸‏ لفن 
۷ - تحديد أجرة الأماكن الخاضعة للتشر يعات الاستتنائية . أمر متعلق بالنظام 
العام . إخفاء حقيقة الأجرة ‏ جواز إثباته بكافة الطرق . 
الطعن ٠١١‏ لسنة ٤٠‏ تق جلسة TA ٠4۷١ / ١١ / ١۷‏ 





حالات الطعن : 

١‏ - الطعن بالنقض فى الحكم الجنائى . شرطه . استنفاد جميع طرق الطمن 
العادية وصدور حكم من للخصرمة فى مرضوع الدعوى الجنائية . الاسثناء . م 
الاق لاه لسنة ۱١۵۹‏ . 

الأحكام الصادرة فى طليات رد القضاة نى المواد الجنائية . عدم جواز الطمن 
فيها بطر يق التقض استقلالا عن الأحكام الصادرة فى موضوع الدعوى الى برقع 
عنها طلب الرد . علة ذلك ؟ . 

الطعن 10 لستة 40 تی جلسة ۲۸ / ۱۲ / ١۹۷۸‏ يكن 

؟ - الطعن بالنقض . المقصود به خاصمة الحكم الثهائى . حالاته . بيانها على 
سييل الحصر فى المادتين ۲٤۸‏ و 565 مرافعات . 

م 764 مراقعات . حالة استثنائية . شرطها . صدور حكم على خلاف حكم 
سايق حائز لقوة الأمر المقضيّ . 

الادعاء بوجود تقصير فى تشريع المرافعات بشأن الطعن فى أحكام محكمة 
التقض . طلب الطاعن الاستهداء بالمصادر الأخرى للتشريع المشار إليها فى المادة 
الأولى من التقنين المدنى . لا محل له . علة ذلك ؟. : 

أحكام محكمة النقض ينأى عن أي طمن . الاستثنا. قيام سبب من أسباب 
عدم الصلاحية يأحد قضاتها . ما جرت عليه الدائرة الجنائ بها . لا عبوز مياشرته 
فى الدائرة المدنية . علة ذلك 5. 1 5 

الطعن فى الحكم الصادر من حكمة النقض يدعوى تضمنه عدولا عن مياد 
قانونية سابقة . لا يندرج ضمن أسباب عدم الصلاحية الى يجوز يسببها الطعن فى 








الحكم . 
الأخطاء غير المأدية . عدم جواز الالتجاء إلى ذات المحكمة لتصحيحها . 
الطمن ۷۷۰ لسنة ٤٤‏ تق جلسة ۲ / ۲ / ITY ٩۷۷‏ 


ع 











لشن 


إجراءات الطعن : 

١‏ - الحكم الصادر فى طلب رد القاضى من دائرة الجنح الستاً أو محكمة 
الجنايات . غير قابل للاستثتاف . إجراءات الطعن فيه بطريق النقض . خضوعها 
الأحكام قانون الإجراءات الجنائية دون قانون المرافعات . علة ذلك . 

الطعن 1۷۵ لسنة ٤۰‏ تی جلسة ۲۸ / ۱۲ / ٠۹۷۸‏ 

؟ - إيداع صحيفة الطعن بالنقض فى تاريخ العمل بالقانون ١8‏ لسنة 
۳ . عدم إيداع الطاعن صورة من الحكم المطعون فيه عند تقديم الصحيفة 
طبقا للقانون المذكور . أثرء . بطلان الطعن مادام لم يقدم الطاعن ما ينفى توزيع 
الجريدة الرسمية فى تاريخ نشر القاتون . تراخى منشور وزارة العدل بتبليغ 
القانون إلى المحاكم . لا أثر له . 

الطمن ۳٤۷‏ لسنة ٤٤‏ قى جلسة ۲۸ / 3 / ٩۹۷۸‏ 

۲ - الطعن بالتقض فى مسائل الأحوال الشخصية . ستون يوما . م 
١ / ۲‏ مرافعات . علة ذلك ؟ . 

الطعن ٠١‏ لسنة ٠۳‏ ق « أحوال شخصية » جلسة ۵ / ١١‏ / ولاو 

٤‏ - ميعاد إعلان الطمن بالنقض فى مسائل الأحوال الشخصية . قيل انمقاد 
الجلسة بشمانية أيام على الأقل . المادة ۲ مرافعات . لا محل لتطبيق المادة 60١‏ 
مرافعات . 

الطعن ۳۳ لسنة ۳۷ تق « أحوال شخصية » جلسة ١8‏ / ئ / ٠4۷۲‏ 









أسياب الطمن ٠‏ 
( أولا ) الأسهاب المتملقة بالتظام العام خ 

١‏ - الأسياب المتعلقة بالنظام العام . جواز إثارتها من الثيابة . شرطه . أن 
تكون راردة على الجزء المطعون عليه من الحكم . 

الطعن ۷۳۹ لسثة ٤۸‏ ق جلسة ۳۰ / ۳ / ۱۹۸۱ 

۲ - المسائل المتعلقة بالنظام العام . حق محكمة النقض فى إثارتها من تلقاء 
تفسها . شرطه . 

NAT /T/ ١۷ تى جلسة‎ ٤١ لسئة‎ ۷٠١ الطعن‎ 


( ثانيا ) السبب الجديد : 

١‏ - الدقم بعدم دستورية القواتين . غير متعلق بالنظام العام . عدم جواز 
إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض . 

الطعن 23 لستة ٤١‏ ق جلسة ۲۵ / ۲ / ١4۷۸‏ 

؟ - التمسك بقيام عرف معين . عدم جواز إثارته لأول مرة أما محكمة 
النقض . 
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الطعن ۸١١‏ لسئة 4 قى جلسة ١ا‏ /ر ۵ / ۹4۷۷ 

۴ - سك الطاعنة بإكراهها على التوقيع على الإقرار . وجوب عرضه على 
محكمة الموضوع . عدم جواز إبداته لأول مرة أمام محكمة النقض . 

الطعن ١7‏ لسنة ٤١‏ قى « أحوال شخصية » جلسة 15 / ٠۹۷١ / 1١‏ 

٤‏ - السبب الجديد . عدم جواز إبدائه لأول مرة أمام محكمة النقض . مثال 
بشان عقد وصية . 

الطعن 01 لسنة ۳۹ ق « أحوال شخصية » جلسة ؟١‏ / ۲ / ۱۹۷١‏ 


( ثالنا ) السيب المجهل : 

١‏ - عدم بيان الطاعن أوجه التناقض بين أحكام قانون المحاماة 1 لسنة 
۷ وميثاق العمل الوطتى وما أغثل الحكم الرد عليه . تع مجهل غير مقبول . 
عدم كفاية الإحالة فى ذلك إلى المذكرة المقدية بالملف الابشدائى . 

الطعن ٤۸۲‏ لسنة ۳۹ ق جلسة ۲۴ / ۲ / 151017 

١‏ - عدم إيضاح الطاعنة فى تقرير الطعن ماهية الاعترإضات التى ساقتها وما 
صر الحكم فى تحقيقها أو الردٌ عليها . النميُ يذلك . يُمهُل وغير مقبول . 

الحكم بإثيات الطلاق با يتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية . إيراده تقريرات 
مخالغة . لا عيب 

الطعن ١۷‏ لسنة ٤٣‏ تى « أحوال شخصية » جلسة ۵ / 1١‏ / 1918 

۴ - عدم بيان الطاعن مواطن التفسير التى جاوزت حدود التفريض 
التشريعى . دلالة ذلك ء عدم جدية الدفع . مثال يشأن القرار التفسيرى ۸ لسئة 
6٠‏ بشأن إيار الأماكن , 


الطمن ٠١‏ لسئة ٤٠‏ ق بجلسة ٩۷‏ / 51 /ر ٠۹۷71‏ 
نظر الطعن : 


١‏ - قصور الحكم فى الإفصاح عن سنده القانوق . لا بطلان . لمحكمة 
التقض أن تستكمل هذا النقص متى كان الحكم صحيحا فى نتيجته . حقها فى 
تكييف الواقعة اعتمادا على ما حصلته محكمة الموضوع . 

الطعن ۳۸۵ لسنة ٤٤‏ ى جلسة 74 / 4 / ۱۹۸۰ : 

۲ - إسباغ الوصف الصحيح على قرار الجهة الدينية يأنه إلفاء للانضمام أو 
اعتباره فصلا . من مسائل القانون . لمحكمة النقض مراقية محكمة الموضوع فيا 
انتهت إليه من تكييف بصدده . 

الطعن ١6‏ لسنة ٤٥‏ ق « أحوال شخصية » جلسة 5؟ / ٠۹۷۷ / ١‏ 
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1١454 
الصفحة‎ 
كايا طن ا نادى القضاة . قرار بقاتون 6 السنة 1436 . أمر‎ 6 
متعلق يشثون القضاة . اختصاص حكمة النقض دون غيرها بنظر المتازعات‎ 
. المتعلقة به‎ 
Wt. ۷۷ / 1۲ / ۲۹ ى جلسة‎ ٤۳ لسنة‎ ١١ الطلب‎ 
العادات التجارية . من مسائل الواقع . خروجها من رقابة ممكمة‎ - ٤ 
التقض إلا حيث يحيد القاضى عن إعمال حكم العادة التجارية التى ثبت لديه‎ 
. قيامها‎ 
EE تی جلسة ۲۹ / ۳ / الوه‎ ٤۲ الطعن ۳۷۲ لسنة‎ 
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